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PRÉFACE 


L'ouvrage  dont  le  premier  volume  est  aujourd'hui  présenté  au 
lecteur,  est  plus  qu'une  compilation  et  moins  qu'une  œuvre 
originale.  Comme  son  titre  l'indique,  c'est  un  traité  du  droit 
civil  canadien  basé  sur  Les  Mépëtitions  écrites  »ut  le  Code  Civil 
de  Frédéric  Mourlon.  Mais  ce  titre,  comme  tout  titre  laconique 
d'ailleurs,  est  incomplet  et  ne  saurait  donner  une  idée  exacte  de 
l'œuvre  dont  il  est  le  frontispice,  et  c'est  pour  mieux  l'expliquer 
que  je  prie  le  lecteur  de  parcourir  les  quelques  lignes  de  cette 
préface. 

On  i)eut  dire,  sans  exagération,  qu'aucun  pays  ne  posfède  une 
litti'rature  légale  comparable  à  celle  de  la  France.  Les  grands 
ouvrages  de  Dumoulin,  de  Domat  et  de  Pothier  ont  reçu  leur 
couronnement  dans  le  code  Napoléon  qui  est  l'expression  concise 
l't  officielle  de  leur  doctrine.  Ce  code,  malgré  ses  défauts,  est 
aujourd'hui  le  plus  beau  titre  de  gloire  du  grand  homme  dont  il 
porte  le  nom.  Dans  la  vue  de  ses  auteurs,  il  devait  résumer  tout 
le  droit  civil  de  la  France  et  mettre  fin  ù  des  controverses  sécu- 
laires qui  divisaient  les  écoles  et  les  docteurs.  Mais  en  même 
temps  qu'il  fut  le  couronnera  jnt  de  la  jurisprudence  de  l'ancien 
légime,  il  a  été  la  bfise  du  droit  nouveau.  Sous  ce  dernier 
rapport,  il  a  servi  de  texte  à  une  pléiade  de  jurisconsultes  qui 
nul  cherché  à  en  approfondir  le  sens,  à  en  expliquer  les  ensei- 
i^uements  et  à  en  harmoniser  les  dispositions.  De  là,  cette  longue 
suite  de  commentateurs,  parmi  lesquels  je  puis  signaler  les  grands 
U(»ms  de  Touiller,  de  Déniante,  de  Duranton,  de  Znchariie,  de 
Troplong,  de  Démolombe,  d'Aubry  et  Rau,  de  Laurent  et  de  tant 
d'autres  qui  sont  la  gloire  de  la  France  moderne. 

.V  côté  de  ces  grands  noms  de  la  sci3nce  légale,  nous  trouvons 
•  l'iiutres  auteurs  qui  se  sont  projwisé  une  tache  plus  humble  mais 
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non  moins  utile.  Leur  buta  été  de  former  les  générations  nouvelles  ù 
l'étude  du  droit  civil,  et,  à  cette  fin,  ils  ont  fait  une  œuvre  de  con- 
densation, si  je  puis  m'exprimer  ainsi.  Ils  ont  composé  des  manuel» 
destinés  aux  étudiants,  et  ces  manuels  offrent  une  expression 
concise  et  une  condensation  intelligente  de  la  doctrine  savamment 
élaborée  dans  les  volumineux  ouvrages  des  commentateurs  du 
code  Napoléon 

Dans  cette  deuxième  catégorie  d'auteurs,  Frédéric  Mtnirlon  u 
longtemps  occupé  la  pi-emière  place.  Le  but  de  son  ouvrage 
était  de  résumer  les  cours  qui  se  donnaient  à  l'Université  de 
France.  De  là,  le  nom  de  "  Ré'pétitiims  éin'itex  "  qu'il  a  donné 
ù  son  œuvre.  On  peut  dire  que,  depuis  vingt-cinq  ans,  son  livre 
a  été  le  vade  mecum  de  l'étudiant  et  même  de  l'avocat,  non- 
seulement  en  France,  mais  aussi  en  la  province  de  Québec.  On 
y  trouve  une  exiRisition  claire,  concise  et  complète  du  di-oit  civil 
fnuK^ais. 

Mais  si  la  littérature  légale  de  notre  mère-patrie  est  abon- 
dante, nous  ne  pouvons  en  diiv  autant  de  celle  de  notre  pays. 
Il  y  a  pour  cela  '[)lusieurs  raisons.  Et  d'aboi-d  le  fait  même  de 
cette  abondance  et  de  l'excellence  des  commentaires  du  code 
Napoléon,  nous  ])ermettait,  jusqu'à  un  certain  point,  de  nous 
dispenser  de  commenter  nous-mêmes  nos  lois  civiles  qui  sont 
calquées  sur  les  lois  civiles  françaises.  Ensuite,  la  circulation 
très  limitée  que  n(»s  ouvrages  jieuvent  se  promettre,  puisque  cette 
circulation,  pour  un  ouvrage  comme  celui-ci,  devra  nécessairement 
se  limiter  à  la  province  de  Québec,  n'était  pas  faite  pour  encou- 
rager auteurs  et  éditeurs  à  tenter  l'entreinise. 

Cependant,  je  ne  j)ui,s  passer  sous  silence  le  commentaire  sur  lu 
code  civil  entrepris  ]iar  le  regi'etté  juge,  feu  Thomas-Jean- Jacfiue.s 
Loranger,  et  qui  est  malheureusement  restiî  inachevé,  après  que 
deux  volumes  en  eurent  éUi  publiés.  Cette  ceuvre,  si  elle  avait  été 
menée  à  ternie,  eût  ét«'  un  véritable  monument  dont  le  pays  tout 
entier  aurait  pu,  à  bon  droit,  s'enorgueillir,  et  l'on  ne  peut  ([ue 
regretter  qu'il  n'ait  été  [«rmis  au  savant  magistrat  de  Cftmph'ter 
l'ouvrage  qu'il  avait  si  bien  commencé. 
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A  part  quelques  autres  tmités  spéciaux,  peu  uuiubreux,  et 
(vrtaiiis  articles  publiés  dans  les  revues  de  jurisprudence,  nous 
n'avons  absolument  rien  sur  nutre  droit  civil  canadien.  Il  est 
\  nii  qu'on  a  annoté  notre  code  civil  des  arrêts  de  la  jurisprudence 
(1(1  nos  tribunaux,  et  que  ces  ouvrages  ont  été  d'un  grand  secours 
Il  nos  praticiens.  Je  puis  mentionner  les  travaux  de  M.  E.  Lef. 
.1(5  Bellefeuille,  G.  K.,  et  de  M.  W.  Prescott  Sharp,  qui  sont 
remarquables  à  plus  d'un  titre  et  qui  m'ont  puissamment  aidé 
liaus  la  préparation  de  cet  ouvrage.  Mais  il  n'en  est  pas  moins 
vmi  qu'il  n'y  a  pas  de  traité  général  sur  notre  droit  civil  et  bien 
\niii  de  traités  spéciaux. 

Jusqu'à  un  certain  point,  ainsi  que  je  l'ai   dit,  on  pouvait, 
u;râce  à  la  littérature  légale  de  la  France,  se  passer  d'ouvrages  sur 
notre  droit  civil  canadien.     Car  notre  code  civil,  d'après  l'ordre 
donné  par  le  législateur  lui-même  aux  coditicateurs,  est  rédigé  sur 
le  même  plan  général,  et  contient,  autant  que  cela  a  pu  se  faire 
convenablement,  la  même  somme  de  détails  sur  chaque  sujet  que 
le  code  Napoléon.     Mais  il  y  a  des  différences  de  la  plus  haute 
importance  entre  les  deux  codes,  des  titres  tout  entiers  sont  tirés 
de  notre  législation  particulière  et  d'autres  ne  reproduisent  qu'une 
faible  portion  des  dispositions  des  titres  correspondants  du  code 
civil  français.     A  cela,  ajoutez  des  différences  de  détail,  de  jdira- 
s('!ologie,  la  substitution  d'un  mot  pour  un  autre,  des  variantes 
dans  la  reproduction  même  textuelle  d'articles  du  code  Napoléon, 
et  on  comprendra  la  difficulté  qui  entoure  l'étude  du  droit  en  cette 
l»rovince.     A  chaque  pas,  il  faut  se  défier  des  commentateurs 
qu'on   étudie,  se  demander   si  l'article,  jusque  dans   sa    ]>onc- 
Ination,  est  identique,  si,  dans  le  cas  d'identiU'*  ti-xtuelle,  cette 
disposition  n'est  pas  aft'ecti';e  pai'  une  autre  disj)ositi((n  de  notre 
droit  ;    et  ce  travail  fait,  il  faut  interroger  la  jurisprudence  de 
nos  tribunaux    et   rechercher  si  l'article    reçoit    ici    la    même 
interprétation  judiciaire    qu'en   France.     Ceux   ({ui   ont   voulu 
•tiidier  notre  droit,  en  dehors  de  la  préparation  journalière  de 
leurs  causes,  peuvent  rendre  comi)te  du  travail  délicat,  minutieux, 
inicroscopique  même,  si  je  jniis  m'exprimer  ainsi,  auquel  ils  ont 
dû  se  livrer. 
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Voilà,  en  ijnelques  mots,  la  raison  d'être  de  mon  ouvra^'e. 
J'avouerai  sans  détour  que  je  n'en  ai  ^las  conçu  le  plan  moi-même  ; 
j'ajouterai  que  j'aurais  de  beaucoup  préféré  présenter  au  lecteur 
un  travail  entièrement  orij^inal.  Mais  j'ai  compris  qu'il  fallait 
mettre  de  côté  tout  amour-propre  d'auteur,  quelque  pai-donnable 
qu'il  soit  d'ailleurs.  J'ai  également  compris  qu'on  ne  pouvait, 
même  avec  des  dons  et  des  connaissances  qui  me  manquent 
malheureusement,  songer  à  faire  mieux  que  les  jurisconsultes  qui 
ont  écrit  en  France,  au  milieu  des  écoles  de  droit  et  dans  la  œn- 
versation  journalière  des  maîtres  de  la  science  légale  ;  que  dans 
l'intérêt  de  la  profession  légale  et  des  étudiants,  il  valait  infiniment 
mieux  faire  pour  eux  le  travail  qu'ils  étaient  obligés  de  faire 
auparavant,  et  adapter  un  ouvrage  connu  et  hautement  apprécié 
à  notre  droit  canadien. 

Il  ne  restait  plus  qu'à  choisir  ^ou^^age  qu'il  s'agissait 
d'adapter  à  notre  droit.  J'ai  dit  que,  depuis  nombre  d'années, 
Mourlon  tenait  la  première  place  paimi  ceux  qui  avait  entrepris 
de  condenser  toute  la  doctrine  dans  un  cadre  restreint,  afin  de  lu 
rendre  plus  accessible  à  ceux  qui  voulaient  l'étudier.  Ce  n'est 
pas  à  dire  qu'il  n'ait  pas  eu  des  imitateurs  et  même,  dans  la  suite, 
des  égaux.  Dans  ces  dernières  années  il  a  paru  un  ouvmge  de 
premier  ordre,  destiné  lui  aussi  aux  étudiants,  et  qui  porte  le  nom 
de  Précis  de  Droit  Civil.  L'auteur  de  cet  ouvrage,  M.  Baudry- 
Lacantinerie,  s'est  du  coup  placé  au  premier  rang  des  juriscon- 
sultes, et  son  œuvre,  qu'il  appelle  avec  raison  "  une  œuvre  classi- 
que ",  a  vu  sa  popularité  croître  de  jour  en  jour  (a). 

J'ai  choisi  l'ouvrage  de  Mourlon, — que  je  ne  veux  pas  comparer 
à  celui  de  M.  Baudry-Lacantinerie,  car  toute  comparaison  est 
odieuse,  —  pour  plusieurs  raisons  dont  je  n'indiquerai  que  deux. 
Et  d'abord  il  contient  de  copieuses  notes  et  références  aux  auteurs, 
tandis  que  M.  Baudry-Lacantinerie,  comme  il  le  dit  lui-même  en 
sa  préface,  s'est  fait  une  règle  de  ne  pas  rapporter  les  noms  des 

(a)  M.  Baudrv-Lacantinerie  publie  actuellement,  avec  le  concours 
de  plusieurs  collaborateurs,  un  grand  ouvrage  intitulé:  Traité  théori- 
que et  pi'atique  du  droit  civil.  L'ouvrage  tout  entier,  qui  comptera 
au  moins  une  vingtaine  de  volumes,  sera  terminé  à  la  fln  de  1800.  Je 
le  consulterai  souvent  dans  la  suite  de  ce  travail. 
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auteurs  ù  l'appui  des  opinions  qu'il  adopte  ou  qu'il  combat,  les 
doctrines  tirant  leur  force  des  raisons  qu'elles  invoquent  et  non 
des  auteurs  qui  les  soutiennent.  J'ai  compris  que  ces  références, 
dont  l'étudiant  peut  se  passer  à  la  rigueur,  sont  d'une  utilité 
•suprême  aux  avocats  qui  ont  souvent  besoin  de  consulter,  quel- 
(juefois  à  la  hâte,  le  sentiment  de  plusieurs  auteurs. 

La  seconde  raison  à  laquelle  j'ai  fait  allusion,  c'est  la  disiK)si- 
tion  typographique  du  Précis  de  droit  civil,  grâce  à  laquelle  l'au- 
t(^uv  donne,  souvent  sur  la  même  page,  trois  cours  plus  avancés  les 
uns  que  les  autres.  Il  aurait  fallu  respecter  cette  classification, 
qui  est  l'un  des  titres  du  livre  à  l'estime  de  l'étudiant,  etla  sui\Te 
dans  les  passages  ajoutés.  J'ai  cru  plus  simple  de  choisir  l'ou- 
\  rage  de  Mourlon,  mais  j'ai  suivi  pas  à  pas  celui  de  M.  Baudry- 
I-Acautinerie,  de  sorte,  qu'autant  que  la  chose  m'a  été  possible,  je 
donne  la  substance  de  l'un,  en  môme  temps  que  je  reproduis  le 
texte  de  l'autre. 

Je  ne  me  suis  pus  astreint,  plus  qu'il  ne  fallait,  ù  suivre  le 
])lan  de  Mourlon.  Ainsi,  j'ai  quelquefois  renversé  l'oixire  adopté 
]>ar  lui,  quand  cet  oixîre  ne  me  paraissait  pas  logique.  De  plus, 
je  ne  l'ai  pas  invté  dans  trois  choses  qui  sont  une  portion  essen- 
tielle de  son  plan  :  la  division  de  l'ouvrage  en  répétitions,  les 
questions  imprimées  en  marge  et  le  numérotage.  Il  n'y  avait 
])as  lieu  à  diviser  mon  livre  en  répétitions,  ni  d'y  insérer  un  ques- 
tionnaire, car  il  ne  vise  pas  un  programme  officiel  d'études  comme 
en  France.  Quant  au  numérotage,  il  était  impossible  de  repro- 
duire celui  de  Mourlon,  ù  cause  des  changements  nombreux  appor- 
tés au  texte,  et  je  n'ai  pas  cru  devoir  en  faire  un  moi-même. 

Maintenant,  pour  rendre  bien  compte  des  rei)roductions  que 
je  fais  du  texte  de  Mourlon,  je  puis  dire,  d'une  manière  géné- 
rale, que  je  reproduis  intégralement  ce  texte  chaque  fois  qu'il 
l>eut  s'appliquer  à  notre  droit.  Quand  il  n'y  est  pas  appli- 
cable, je  substitue  un  passage  qui  rend  compte  de  la  d<jctnne 
lie  notre  droit.  Quelquefois,  quand  cette  différence  est  de  jjeu 
d'importance,  je  la  signale  par  une  note  au  bas  de  la  page  ou 
]>ar  quelques  mots  intercalés  dans  le  t«xte.     Je  cite  toujours  Tar- 
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ticle  du  code  (o),  ce  que  Mourlou  ne  fait  que  rarement  ;  j'ai  de  plus 
comparé  soigneusement  le  texte  de  ces  articles  avec  celui  de 
l'édition  officielle  du  code  civil,  car  certains  codes  qui  circulent 
dans  le  public  renferment  bon  nombre  d'inexactitudes.  En  géné- 
ral, quand  l'auteur  formule  une  objection  ou  expose  une  théorie , 
J'évite  de  tronquer  son  argumentation  pour  la  raison  que  cer- 
tains de  ses  arguments  sont  sans  application  dans  noire  droit, 
mais  pour  ne  pas  induire  le  lecteur  en  erreur,  j'ai  le  soin  de  faire 
constater  immédiatement  ce  défaut  d'application. 

Ainsi,  je  n'ai  pas  fait  une  édition  annotée  de  l'ouvi-age  de 
Mourlon,  je  n'ai  pas  reproduit  tout  son  texte,  sauf  à  faire  remarquer, 
en  note,  les  parties  de  ce  texte  qui  sont  inapplicables  dans  notre 
droit,  mais  j'ai  pris  dans  ce  texte  ce  qui  peut  faire  pleine  autorité 
en  cette  province.  Ce  n'est  donc  pas  une  édition  annotée  que  je 
présente  au  lecteur,  mais  un  ouvrage  distinct  basé  sur  l'œuvre  de 
Mourlon. 

En  parcourant  les  différentes  parties  de  ce  premier  \  olume,  le 
lecteur  pourra  se  rendre  compte  de  ces  reproductions.  Ainsi, 
l'introduction,  dans  sa  portion  historique,  est  en  i)artie  double. 
Après  avoir  reproduit  l'histoire  de  l'ancien  droit  français  et  de  la 
confection  du  code  Napolé(»îj,  d'après  Mourlon,  je  donne,  comme 
complément  de  cette  »''tude  historique,  l'histoire  de  l'ancien  droit 
canadien  et  de  la  confection  de  notre  code  civil.  Le  titre  prélimi- 
naire est  en  partie  reproduit,  m.-iis  la  r  lus  grande  portion  du  texte 
est  originale.  Le  titre  premip^  du  livre  premier  ne  contient  que 
<|uel(iues  hgnes  de  MourW;  tout  le  chapitre  De  la  iiationolité  et 
tout  le  chapitre  Ih  la  privation  des  di'oit>i civils sumtdv  moi.  liC 
titre  Des  actes  de  Vetat  civil  fait  de  larges  enqn'unts  au  titre  cor- 
respondant de  Mourlon,  mais  il  y  a  de  nombreux  changements. 
/  Le  titre  presque  entier  Ifu  dimiicile  est  reproduit.  Quant  au. 
titre  Des  absents,  j'ai  également  fait  des  emprunts  considérables 
à  Mourlou,  mais  j'ai  dû  tenir  comptt^  de  différences  essentielles 


(a)  Quand  un  article  est  cité  sans  indication  d'un  code,  cet  article 
appartient  à  notre  code  civil.  Les  articles  du  code  de  procédure 
civile  ou  du  code  NapoIé«)n  sont  suivis  d'une  référence  un  code  dont 
ils  sont  tirés. 
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i[ui  séparent  notre  droit  du  droit  français,  ce  (^ui  a  entraîné  un 
travail  original  qui  représente  bien  la  moitié  de  ce  titre.  Je  puis 
t'U  dire  autant  du  titre  ïhi  mariage,  où  il  est  question  desempê- 
tlienients  au  mariage  de  notre  droit  civil  et  du  droit  canon.  En 
somme,  plus  d'un  tiers  de  ce  premier  volume  est  original. 

Ces  changements,  du  reste,  sont  clairement  indiqués  i)ar  des 
si<;nes  typogmphiques.  Ainsi,  tous  les  passages  ajoutés  sont 
entre  doubles  crochets  («/'«•.  [[  ]]  ),  ce  signe  se  trouve  également 
à  la  tête  de  chaque  page  où  le  texte  primitif  a  été  modifié.  Les 
notes  de  Mourlon  sont  indiquées  par  des  diiffres,  les  miennes  par 
(les  lettres.  Grâce  à  cet  arrangement  typographique,  le  lecteur 
pourra  toujours  c<jnnaître  les  changements  <iui  ont  été  apportés 
au  texte  primitif;  aucun  autre  arrangement,  t<}l  qu'une  différence 
lie  caractère,  n'aurait  pu  faire,  car  souvent,  un  seul  mot  a  étt; 
ajouté. 

.le  n'ai  jjas  besoin  d'insister  sur  la  nature  délicate  de  ce  tmvail 
d'ajustage  (a)  ;  jwur  ]»ouvoir  l'apprécier,  il  faut  avoir  soi-même 
ten'é  de  le  faire.  Tel  quel,  le  volume  que  je  viens  de  terminer 
nie  jemble  énoncer  la  véritable  doctrine  de  notre  droit. 

f'ai  également  résumé  la  jurisprudence  do  nos  tribunaux  «lui 
]i'est  pas  très  abondante  quant  aux  matières  traitées  en  ce  volume. 
TdUt  de  même  près  de  trois  cents  airêts  ont  été  cités,  analysés, 
classés  et  quelquefois  commentés. 

Je  dois  également  ajouter  que  le  peu  de  titres  ([ue  contient  ce 
volume  s'explique  par  Li  nécessitt^  de  faire  une  introduction  en 
l)artie  double  et  aussi  par  l'abondance  et  l'importance  des  matières 
«[ui  devaient  y  être  (-tudiée.-*.  J'espère  n'avoir  pas  été  cou|)abli',de 
longueurs  là  où  je  n'ai  voidu   être  que   complet.     Toutefois,  je 


(a)  (/B  travail,  je  m'en  «uis  iiper(;u  en  feuilletant  ce  volume.  «  ses 
f^cueils.  Ainsi,  à  la  page  :«l,  j'ai  conservé  lui  des  titi-es  de  Mourlon  : 
"Section  première— />r«  empi''chrim'nfs  (Hriniaiifs'\~inen  qu'il  n'y 
ait  qu'une  seule  section,  et  qu  il  y  soit  question,  dans  mon  ouvrage,  des 
tuupÊchements  prohibitifs  en  même  temps  que  des  empêchements 
(lirimants.  Je  puis  également  signaler.dans  letextede  Mourlon,  p.  287. 
le  sous-titre  "  Exercice  des  droifi  actives  et  passives",  (|ui  doit  se  lire 
"  Kxercice  des  actlonH  actives  et  passives  ". 

Four  de  semblables  oublis  et  pour  des  négligences  soit  de  style  soit 
lie  correction  typographique,  je  ne  puis  (pie  réclamer  l'indulgence  du 
lecteur.    Je  n'ai  pas  cm  devoir  en  faire  un  errafiim. 
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crois  que  les  autres  volumes,  ne  préseutaut  pas  les  mêmes  difli- 
cultés,  ne  seront  pas  exposés  à  ce  reproche. 

Errare  humanum  est  dit  un  vieux  proverbe.  Je  ne  me  flatte 
donc  pas  d'être  exempt  de  blâme  sous  ce  rapport,  mais  je  puis 
dire,  en  toute  sincérité,  que  mes  erreurs  ont  été  inconscientes.  Ma 
suprême  ambition  sera  atteinte,  si  on  me  rend  le  témoignage 
d'avoir  été  utile,  non  seulement  ù  mes  confrères  dans  la  profession 
légale,  mais  surtout  à  ceux  qui  aspirent  à  le  devenir. 


I! 


V.  B.  MIGXAULT. 


Montréal,  1.'»  janvier  1895. 
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Tous  les  articles  cités  sans  autre  indication  appartiennent  au  code 
c  ivil  du  Bas-Canada. 


IXTEODLCTIOxX 


CHAriTllE  PltEMIKlî.— i.l^n-iNiTioN  dk  la  loi,  du  i.uoit  et 

I)K  LA  .irHISI'Rl'DKNrK. — DIVISIONS  DU  DROIT. 


I.  Définition  de  la  loi.  —  La  loi  est  une  rèyle  dablie  jxir  lute 
iiiiforife  supérieiiir,  à  latjiH'llc  on  est  tenu  (Vohéiv  (1).  ]M.  J'or- 
tiilis,  dans  sou  discours  jn-éliuiinaire  sur  le  code  civil,  la  détiuit  : 
hi  (làiarat'iOH  mletiueUe  de  la  volonté  du  mnverain  sur  an 
(ilijct  d'intérêt  cohimnn  (2), 

On  l'appelle  naturelle,  lors(iu'elle  dérive  nécessairement  de 
la  nature  même  de  l'iiomme,  c'est-à-dire  lorsqu'elle  a  Dieu  poi'i* 
auteur  ;  'positive,  quand  elle  émane  d'un  législateur  humain. 

I.e  mot  l&l  vient  du  latin  ligare  (lier).  C'est  qu'en  effet  la 
lui  lie,  <Mi(je;  elle  assujettit  les  ])ersonnes,  par  l'espoir  des 
Incompensés  ou  par  la  crainte  des  châtiments,  à  l'accomplisse- 
nient  de  leurs  devoirs.  La  récompense  accordée  à  celui  qui 
l'dbserve,  la  peine  intiigée  à  celui  qui  la  viole,  s'appellent 
Kiiiiction  (3). 

La  loi  naturelle  a  pour  sanction  l'espoir  des  récompenses 
divines,  et  la  haute  considération  (pi'on  ac(i[uiert  dans  le  monde 
fpiand  ou  la  res])ecte  ;  les  remords  de  la  conscience  et  le  mépris 
]ml)Uc  lorsqu'on  la  viole.  La  sanction  des  lois  positives  est 
lihis  énergique  encore,  plus  directement  et  j)lus  iramédiatement 
(•(lercitive  :  elle  consiste  soit  dans  la  nullité  des  actes  qu'elles 
lii'(ihil)ent,  soit  en  certaines  i)eines  corporelles  ou  pécuniaires  que 
•<ul)issent  ceux  qui  s'en  écartent  (4). 

On  appelle  souvent  la  loi,  par  une  figure  de  langage,  la  règle 
'''>'  (I étions  humaines,  parce  que,  de  même  que  la  règle  sert. 


(1)  MM.  Duranton,  t.  I,  n''40;  Valette,  notes  sur  Prondhon,  t.  I 
p.  ;i.    Comp.  MM.  Aiibry  et  Rilu,  Cours  de  droit  civil  français,  4e 
édition,  t.  I,  §  4,  p.  6. 

(2)  "  Il  faut  ajouter  :  et  de  régime  intérieur,  afin  de  distinguer  la  loi 
(lu  traité"  (M.  Laurent,  Principes  de  droit  civil  français,  t,  I,  p.  50). 

(8)  Le  mot  sanction  a  encore  un  autre  sens,  comme  on  le  verra  un 
peu  plus  loin. 

(4)  Leguni  eas  partes,  quihus  pœnas  constifuimus  adversits  eos  qui 
roidra  leqes  fecerlnt,  saxctiones  vocanixis  (Institxites  de  Justinien, 
l;  lu  De  divislone  rerum). 
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dans  les  arts,  à  tirer,  d'un  jtuint  à  nn  autre,  la  li^jne  la  plus 
courte,  c'(;st-à-dire  la  li(jvf  tfroifc,  de  même  la  loi  trace  ii 
riiorame  des  ] (récentes  qu'il  doit  suivre  pour  atteinilre,  sans 
(h'vier,  le  but  vers  lecjuel  il  doit  tendre. 

Enfin,  on  apj)elle  encore  la  loi  un  coimmni  ])réce])te,  com- 
Viune  pvœvepiinn  (1),  ])arcequ'il  est  de  sa  nature  d'être  le  même 
pour  tous. 

—  Les  lois  sont  'hiipi'rativefi,  ]tr()h}hif}i'<'f<  ou  fuciilfatrirs  : 

/j/t^^t^/'af/tv'.»*,  lorsqu'elles  comn)andent  une  action:  telles  S(jnt 
les  lois  relatives  au  i)ayeinent  des  impôts,  au  service  milit.'iire  ; 

Frohilnfivcft,  lorsqu'elles  défendent  de  faire  tel  ou  tel  acte; 

FacvUatîces,  lorsque,  sans  ordonner  ni  défendre,  elles  se 
])oi'nent  à  introduire  un  droit  dont  on  jieut,  à  son  gi'(',  user  ou 
ne  j>as  user.  Ainsi,  la  loi  (jui  jiermet  de  se  marier,  de  tester, 
de  contracter,  à  tel  âge,  est  tout  à  la  fois  facvltatice  et  prohi- 
bitive : .  car,  par  cela  même  qu'elle  ]  lermet  de  faire  ces  actes  à 
telle  époque,  elle  d('fend  de  les  fairc^  avant  l'époque  qu'elle 
détermine. 

II.  Définition  du  droit  —  Pluloso])hi(|uement,  al>stractivement 
jturlant,  le  droit  n'est  pas  l'œuvre  des  hommes:  les  législateurs 
humains  ne  le  créent  point.  C'est  un  princij)e  antérieur  et 
jtréexistîint,  général,  al)sohi,  im])rescri])tilil('  et  invariable,  parce 
(j[u'il  tire  sa  source  de  la  nature  même  de  l'homme,  qui  ne  change 
jamais.  On  le  définit:  le  fundeiiient  on  la  raison  preiniève  de 
la  JKst/ice,  le  priiicipe  dir'ujeunt  des  actions  liuma/nies,  an 
point  de  vue  du  juste  et  de  VinjvMe. 

Cette  définition,  pour  être  coin]ilèle  et  indiquer  d'une 
manière  exacte  ce  (|ue  c'est  que  le  di'oit,  aurait  elle-même  besoin 
d'être  définie  :  il  faudrait,  en  effet,  ]»réciser  ce  jaincipe  diri- 
geant dos  actions  liumaines,  cette  raison  première  de  toute 
justice.  Mais  la  solution  de  ce  jji'oblème  est  étrangère  à  l'objet 
de  nos  études,  elle  ap])artient  aux  ]»hilosophes  })lutôt  qu'aux 
jurisconsultes  (2). 


(1)  Papinien,  L.  1,  D.,  De  liyihiis  (I,  m). 

(2)  Suivant  M.  Cousin,  la  raison  pi'emièi'e  de  la  justice  consiste  dans 
le  respect  de  la  iiberir  de  Vliomnie. 

Dieti  confère  à  chacun  le  droit  de  faire  tout  ce  qu'il  veut,  sous  cette 
réserve  ([ue  l'exercice  de  ce  droit  ne  portera  pas  atteinte  au  droit 
d' autrui. 

[[Cette  énonciation,  —  si  l'on  veut  définir  la  justice  en  général,  — 
me  pai'aît  trop  absolue.  L'homme  n'a  ])as  le  droit  de  faire  tout  ce 
qu'il  veut  sous  la  seule  réserve  de  ne  point  blesser  le  droit  d'autrui,  si 
par  autrui  on  entend  ses  semblables.  Ce  serait  plus  exact  de  dire  que 
l'homme  a  le  droit  de  faire  ce  qu'il  veut,  du  moment  qu'il  respecte  et 
accomplit  ses  devoirs  envers  Dieu,  envers  lui-même  et  envers  ses  seui- 
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—  C<)iisi(l('rt'  comme  (»1>jet  d'c'tiuk'  et  «lans  son  acception  la 
jiliis  Large,  le  «Imit  est  rensemlde  systématiquement  organisé 
tlt's  règles  qui  servent  à  distinguer  le  juste  de  l'injuste,  le  bien 
(lu  mal;  ou,  jtlus  simplenieni.  le  droit  est  la  science  de  la  jus- 

f'nr. 

—  Le  mot  droit  vient  <lu  verV)e  latin  (lirifjerc,  diriger  :  en 
tia(;unt  les  règles  du  juste  et  de  l'injuste,  il  dirige  l'homme  dans 
lii  voie  qu'il  doit  suivre. 

Selon  les  jurisconsultes  romains,  le  mot  jus  (droit)  dérive  du 
mot  jussvm  (ordre  ou  connnandement).  En  se  plaçant  à  ce 
])oint  de  vue,  ou  le  définit:  L'ensemble  des  lois  que  le  législa- 


hliihles.  C'est  pour  cette  raison  que  la  bible,  quand  elle  parle  d'un 
hdinnie  qui  s'est  acquitté  scrupuleusement  de  ce  triple  devoir,  l'ap- 
pelle \e  Juste.]] 

L'honune  qui  use  de  sa  liberté  sans  nuire  à  la  liberté  de  son  seni- 
hlable  est  en  paix  avec  lui-même  et  avec  les  autres  ;  il  i-este  dans  son 
droit  ;  il  est  Jus/c  /  Dès  (ju'il  entreprend  sur  la  liberté  des  autres,  il 
U's  déshonore  et  se  déshonore  lui-même  ;  il  sort  de  son  droit  ;  il  est 
injuste  ! 

La  ^)aix  ne  s'obtient  que  par  le  respect  que  les  honimos  se  portent 
nu  doivent  se  porter  les  uns  aux  autres  ;  c'est  à  ce  titre  qu'ils  sont  tous 
é(jau.r,  c'est-à-dire  tous  libres.  La  liberté  consiste  donc  dans  le  déve- 
loppement régulier,  dans  le  commerce  paisible  de  toutes  les  libertés. 
Des  lois  on  peut  définir  le  juste  ou  l'injuste  :  le  respect  ou  In  violation 
de  lu  liberté  (Vauiriil. 

-~  Selon  M.  Oudot  (Premiers  essais  de  philosophie  du  droit  ;  Coiis- 
cinnc  et  science  du  devoir),  le  droit  est  la  science  de  la  direction  des 
actions  humaines,  au  point  de  vue  du  juste  et  de  l'injuste,  c'est-à-dire 
la  science  du  but  de  l'homme  et  des  moyens  de  l'atteindre. 

Le  but  de  l'homme  est  double  :  comme  être  matériel,  l'homme  a  pour 
but  .sa  cotiser  rat  ion  et  son  bien-être  matériel  ;  comme  être  intelligent 
et  lilu-e,  il  a  ])onr  but  son  perfectionnenieiit. 

Ainsi,  recherche  du  bien-être  matériel  et  du  bien-être  moral,  tel  est 
i^  but  de  l'homme.  D'où  jiour  lui  droit  et  devoir  de  se  conserver, 
droit  et  devoir  de  s'améliorer. 

Ce  qui  est  vrai  de  l'individu  est  vrai  de  l'espèce,  car  elle  agit  collec- 
tivement par  les  efforts  des  individus  qui  la  composent.  L'homme, 
n'étant  borné  ni  par  son  intelligence,  ni  j)ar  ses  sentiments,  à  la  sphère 
de  son  individualité,  est  appelé  à  atteindre  son  but  i)id ividucllcnient 
et  socialement,  c'est-à-dire  conformément  à  l'ordre  général  dont  il  fait 
partie  :  il  doit  donc,  tout  en  tendant  au  but  qui  le  concerne  indivi- 
(luelletnent,  ne  pas  entraver  le  but  des  autres  et  leur  prêter  même  des 
secours.    D'où  deux  principes  : 

1'^  Egalité  dans  les  droits  que  donne  la  création  ;  égalité  dans  les 
niovens  de  remplir  les  devoirs  qu'elle  impose  ; 

2'^  Devoir  de  charité. 

IJ(f alité  et  charité,  tout  le  droit  est  là. 

Ce  système  n'est  que  la  paraphrase  de  ces  préceptes  éternels  de 
toute  justice  : 

Aime  ton  prochain  comme  toi-inêtnc;  ne  fais  pas  à  autrui  ce  que  tu 
»(' ceux  pas  qu'on  te  fasse  ;  fais  à  autrui  ce  que  tu  VCU.V  qu'il  te  soit 
luit. 
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teur  II  pi'oiïiuhjuéefi  j)OUi'  réyler  les  vapporiH  ih'x  hmmies  entre 
eux.  riiilosopliiqiieinent,  cette  définition  est  inexacte  :  car  les 
lois  ([ui  émanent  des  lé^^islateurs  humains  ne  réalisent  pas  tou- 
jours le  droit  naturel  tel  que  la  pliil()So[)liie  le  conçoit,  c'est-à- 
dire  le  droit  dans  sa  ])erfection  :  ainsi  les  lois  autrefois  établies 
contre  les  sorciers  blessaient  le  droit  au  lieu  de  le  consacrer, 
MiÙ!i,J lul ic'tau'erneiit  iMirhint,  ^e  veux  dire  pour  les  magistrats, 
pour  les  juges,  notre  définition  est  irréprochable:  jiour  eux,  le 
droit  consiste  uni([uenient  dans  l'ensendjle  des  lois  (|ue  le  légis- 
lateur a  étaltlies  jiour  régler  les  cUttérends  (pie  le  conflit  des 
intérêts  ]»eut  faire  naître. 

—  Le  droit  naturel  se  confond  avec  la  morale  (1).  Le  droit 
p(»sitif,  au  contraire,  s'en  sépare  sous  plusieurs  rapports  : 

1*^  La  morale  engench'e  des  (h'coirs;  le  droit  positif,  des  uhli- 
gatunw.  Le  de  voit-  est  une  nécessité  morale  de  faire  tel  acte 
ou  de  s'en  abstenir,  mais  qui  n'a  de  sanction  que  dans  la  con- 
science. L\>J>li<j(i11()ii  est  une  nécessité  morale  reconnue  et 
sanctionnée  ])ar  le  législateur,  qui,  })our  la  ftiire  respecter,  met 
à  la  dis])ositiou  de  cehd  qui  le  réclame  des  moyens  matériels 
de  coercition  {'!). 

2^  Les  loi,-;  de  la  morale  sont  oliligatoires,  indépendamment 
de  toute  promulgatifn),  car  la  rai?  seule  les  révèle.  Les  lois 
positives,  pouvant  rester  ignorées.  ,e  deviennent,  au  contraire, 
obligatoires  ([ue  jiar  la  jn-omulgatujn  (pii  les  fait  connaître. 

3*^  Les  lois  que  la  morale  enseigne  sont  universelles:  elles 
obligent  tous  les  hommes  sans  distinction.  Les  lois  pt)sitives, 
au  contraire,  sont  ordinairement  inirtiruHères  et  loeales  :  elles 
n'obligent  (jue  ceux  (|ui  habitent  le  i»ays  où  le  législateur  qui 
les  a  fiiites  les  a  ])romulguées. 

4*^  Les  lois  ([ui  }>rennent  leur  source  dans  la  morale  sont 
imïUKiihles;  car,  tenant  à  notre  nature,  elles  ne  changent  jamais. 
11  n'en  est  i»as  de  nu^me  des  lois  positives!  celles-ci  sont  ca- 
ridhles  et  ehmt (/émîtes,  ])uisque  le  législateur  qui  les  a  faites 
peut  les  modifier  à  son  gré  ou  les  abroger. 

III.  Définition  de  la  jurisprudence.  —  La  JiirisprKde'iice  est 
la  connaissance  acquise  du  droit.  Tel  t'tait  du  moins  le  sens 
([ue  les  Iiomains  donnaient  à  ce  unit  (13).  Mais  aujourd'liiii 
on  l'entend  communément  dans  une  autre  acception.  On 
l'emploie  ])our  indiquer  l'haltitude  prise  i)ar  un  tribunal  ou  ]>m 

(1)  Comp.  M.  Démangent,  Cours  clétti.  de  clmit  romain,  t.  T,  p.  !J  et 
8uiv.  do  la  ;te  édition. 

(2)  M.  Oudot. 

(3)  Inst.  de  Justinien,  §  1  De  justltidet  jure. 
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plusieurs  trildinaux  (l'interprt'ter  et  d'ajjpliijuer  la  loi  d'une 
certaine  manière.  On  «lit  en  ce  sens:  /'(  jvrisjynulence  des 
(■(uirs  d'appel,  pour  exprimer  qu'elles  ont  rendu  sur  un  même 
]  M  tint  plusieurs  décisions  uniformes.  On  dit  encore:  in)  rccueU 
(II'  Jiirispru<Je)tn\  ]»our  exprimer  une  collection  d'arrêts  et  de 
juuenients  rendus  par  les  cours  et  tribunaux. 

IV.  Différents  sens  dn  mot  droit.  —  < 'e  mot  a  dans  notre  langue 
plusieurs  acceptions.     Il  signifie: 

l*^  L'assemblage  systématifpiement  coordonné  des  règles  du 
juste  et  de  l'injuste.  Ou  le  considère  alors  comme  science, 
connue  objet  d'étude.  Ainsi,  fairf  stni  droit,  c'est  aj^prendre 
les  règles  au  moyen  de^pielles  on  distingue  le  bien  du  mal,  le 
juste  de  l'injuste  ; 

2*^  La  loi  elle-même.  On  rem])loie  dans  ce  sens,  lors(pi'on 
(lit,  par  exemple,  que  telle  décision  d'un  tril)unal  est  conforme 
(i.n  droit  ; 

o*^  L'ensemble  des  lois  de  tel  pays.  On  dit  aussi  :  le  droit 
froiiçidi^,  le  droit  rotimin  ; 

4^^  La  collection  des  lois  d'une  certaine  espèce  (drtjit  civil, 
droit  connnercial,  droit  de.s  gens); 

.")'•'  IjCs  facultés  (»u  jm'rogaîives  (pie  consacre  la  loi,  telles  (|ue 
lu  faculté  de  tester,  de  .se  marier,  de  l)âtir  ou  de  ne  pas  Itâtir 
sur  son  terrain  ; 

()*^  Ce  que  la  loi  onlonne,  i»enuet  ou  défend.  Le  mot  droit 
est  alors  pris  ]>ar  ojijK^sition  au  mot  équité.  C'est  ainsi  (pi'on 
(lit  souvent  :  cette  décision,  bien  que  conforme  ou  ilroit,  n'ent 
jiiis  àpiitahle  (1), 

V.  Divisions  da  droit.  —  Lf  droit  so  divise  :  1^  En  droit 
iKifurel  et  droit  jHtsifif  —  Le  droit  mdurel  est  l'ensemljle  de 
CCS  règles  immitives  qui,  étant  é'galement  senties  et  reconnues 
jiur  tous  les  hommes,  dans  tous  les  tenq)s,  et  dans  tous  les  lieux, 
siiut  regardées  comme  gi-avées  dans  notre  âme  ]>ar  la  main  de 
IHcu.  Il  est,  eu  effet,  certaines  notions  que  la  raison  découvre, 
(|ue  nous  savous  et  ([Ue  nous  n'avons  jamais  ajiprises,  qui  sont 
lices  en  nous  et  avec  nous. 

Le  droit  j>ositif  est  l'ensendilt'  des  lois  par  lesipudles  le 
li'yislateur  liumain  donne  une  sanction  etiicace  aux  préceptes 
ilii  droit  naturel  en  même  temp>  qu'il  eu  di'duit  les  consé- 
i(Ui'nces.  Ainsi,  il  a  jMiur  but:  1*^  de  faire  coiinaîlre  plus  juirti- 
t'ulièrement  les  lois  naturelle.^  en  explicpiant  ce  ([u'elles  j)euvent 
avoir  d'obscur;  2*"'  de  leur  «lituncr  un   iiouvt'au  deyré  de  force 


(1)  Comp.  M.  Démangeât,  Cours  éléiu.,  toc,  vit. 
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par  les  iieines  qu'il  inflige  ù  ceux  qui  les  violent  ;  o"-'  de  les 
accommoder  aux  mœurs  du  temps  ;  4''  de  détemiiner  les  for- 
malités que  nous  devons  suivre  pour  faire  respecter  et  valoir 
nos  droits. 

Cette  tâche  semble  facile.  Cependant,  soit  que  notre  raison 
ne  soit  pas  assez  pure  pf»ur  reconnaître  avec  certitude  les 
préceptes  de  la  loi  naturelle,  ou  que  notre  cœur  ne  soit  pas 
assez  droit  pour  en  déduire  les  consé(piences  nécessaires,  soit 
que  l'intérêt  en  obscurcisse  la  notion,  les  législateurs,  après  l)ien 
des  eflbrts,  cherchent  encore  la  formule  des  lois  naturelles.  Ils 
scrutent,  examinent,  discutent,  conti'edisent,  i)oursuivant  sans 
relâche  la  solution  du  in-oblème  éternellement  posé  à  la  créature 
par  le  créateur  ;  mais  cliacun  le  résout  à  sa  manière,  suivant 
son  tempéramment,  son  Age,  son  ('ducation  et  mille  autres 
circ(jnstances.  Le  juste  devient  l'injuste,  et  réciprociuement, 
suivant  les  temps  et  suivant  les  lieux.  Les  vieilles  h)is,  al)an- 
données  et  méprisées,  sont  remises  en  lionneur  ;  les  lois  nou- 
velles, estimées  la  veille,  sont  Hétries  le  lendemain  :  si  bien  qu'il 
semble  qu'on  pourrait  dire  avec  raison  (pie  rien  n''est  ])lus 
obscur,  ])lus  variable,  plus  lo(;al,  i)lus  arbitraire,  (pie  ce  droit 
immual)le  et  universel  (pie  Dieu  a  gravé  dans  le  cœur  de 
l'homme.  En  présence  de  ces  variations  législatives,  l'esprit  se 
trouble,  un  moment  incertain.  La  vérité,  se  dit-il,  est  une 
invariable,  éternelle  :  les  lois  positives  ne  sont  pas  l'expression 
de  la  vérité,  puis([u'elles  sont  si  changeantes  et  si  souvent 
contradictoires!  Sont-elles  donc  l'a'uvre  du  hasard,  et  le  droit 
n'a-t-il  jamais  régné  sur  la  terre  ? 

Cette  conclusion  sei'uit  bien  alHigeante  si  elle  était  vraie  : 
mais  il  faut  la  rejeter  sans  hésiter.  La  mol)ilité  des  lois  n'a 
rien  ([ui  doive  nous  sur[)ren(hv  ou  nous  alHiger,  car  elle  a  sa 
raison  d't'ti'e,  et  sa  raison  h'gitime.  Si,  dès  l'origine,  l'intelli- 
gence humaine  avait  ])U  atteindre  la  perfection  dont  elle  est 
susceptible,  les  lois  eussent  ('té  jiart'aites  dès  le  princijie  ;  elles 
seraient  alors  restées  perjK'tuellement  les  nuMues.  ]\Iais  l'homme 
n'a  ]iMs  la  ])erfe('tion  réalisét^  en  lui  di;  toute  ('terni té  :  Dieu  ne 
l'a  fait  (jue  jH'rfrcflhIc.  Ce  n'est  (|ue  successivement,  ])ar 
degvt'  et  après  de  bien  hmgues  recherches,  ipu',  s'élevant  vers 
la  vérit(',  il  |iei'(;itit  la  notion  (bi  juste.  De  là  hi  mobilité  de  ses 
lois:  ses  id('es  sur  In  justice  cbangent  et  se  déveloiijient, à  mesure 
([ue  ses  i(l('es  gx'in'rales  sur  sa  nature  et  sur  sa  destination  sociale 
se  ivclilient  et  s'(']argissent. 

Le  (h'oit  nn'il  l'tabh't  s't'lève  donc  ])rogressi veulent,  c'est-à- 
(bre   pi'<»ii(M'tioiinellenient   aux   conuaissanees   ([u'il    aci|uieit:    les 


DÉFINITION   DE   LA   LOI 


transformations  de  la  législation  ne  sont  (|ue  l'image  des  trans- 
tnimations  qn'il  snbit  lui-même.  De  même  que  chaque  tmns- 
fdinuition  marque  un  progrès  dans  son  intelligence,  de  même 
chaque  loi  nouvelle  marque  une  amélioration.  Ainsi,  à  l'époque 
l)arbare  où  il  était  permis  de  massacrer  impitoyablement  les 
jaisonniers  de  guerre,  la  loi  qui  créa  l'esclavage  pour  les  sauver 
(le  la  mort  réalisa  un  progi'ès  véritable,  l'ius  tard,  elle  fut  elle- 
même  jugée  inhumaine  et  (xlieuse.  Le  servage,  transformation 
adoucie  de  la  servitude,  disparut  à  son  tour  pour  faire  place  au 
jaincipe  de  l'égalité  civile. 

La  science  du  juste  est  comme  une  alluvion  qui  se  forme 
insensiblement,  jour  par  jour,  grain  par  gi'ain.  Il  ne  faut  donc 
voir  dans  la  mobilité  de  nos  lois  que  la  série  des  degrés  que 
l'esprit  humain  a  dû  successivement  gravir  pour  s'élever  dans 
la,  science  du  juste,  jus(pi'au  point  qu'il  occupe  aujourd'hui. 
C'est  ce  (pli  fait  dire  à  M.  Oud(jt,  dans  ses  Prenùers  esanis  <lc 
})hll(hsophie  du  droit,  (jue  le  droit  positif  n'est  qu'^v*  e.f<>iai  pro- 
ijfcssif  du  la  distinction  du  juste  et  de  l'injuste  ; . . .  que  le  droit 
naturel  est  celui  <pi'il  est  souhaitable  de  voir  transf(»rmer  immé- 
iliatement  en  droit  positif  (1).  On  peut,  en  se  pla(;ant  à  ce  point 
(le  vue,  définir  le  droit  naturel:  celui  qui  pavait  être  plm  l'^nn'e, 
j)li(s  parfait  que  le  droit  ctahli. 

Au  reste,  cette  distinction  entre  le  (h'oit  itatoret  et  le  droit 
positif  n'est  utile  que  scientifiquement  parlant  ;  elle  n'a  en 
jurisprudence  aucun  côté  prati(pie.  l*our  le  jurisconsulte, 
[uiur  l'avocat,  pour  le  juge,  un  seul  droit  existe,  le  droit  ]i()sitif. 
Les  lois  naturelles  ou  morales,  ne  sont,  en  effet,  civilement 
iil)hgatoires  (ju'autant  (pi'elles  ont  été  sancti(»nnées  par  une  hà 
t'crite.  Les  autw^s  ne  sont  pas  matière  de  droit,  et  le  juge  qui 
s'appuierait  sur  elles  pour  motiver  ses  décisions  dépasserait  les 
limites  de  ses  pouvoirs.  Au  législateur  seul  a]i]>artient  le 
droit  <le  déterminer,  jiarmi  les  règles  si  nondireuses  et  (iU(d([Ui'- 
tnis  si  controversées  du  droit  naturel,  celles; qui  sont  h'-galemeut 
Mliligatoires.  .-'^ 

La  règle  (pie  j'énonce  résulte  de  l'article  1er  [[du  Code;  Xapo- 
ii'dii]],  aux  termes  du([uel  il  n'y  a,  de  lois  obligatoires  (pic  celles 
([ui  ont  été  itrt)mulguées  dans  U's  formes  (pi'il  ]»rescrit  (2)  (a). 


(1)  Premiers  esanis,  p.  04  l't  suiv. 

(2)  Voy.  ('liiTstouKifliic  ih'  M.  iiloruleuu  (Tnti'oductiou,  p.  12). 

((0  Notre  code  civil  ne  rcpioiliiit  pas  en  tci-nicsc  etatlicle.  Il  est 
icituiu,  cependant,  ((ue  nulle  loi  n'est  oltliKati>ii'e  quà  la  condi- 
tion d'être  proniulfifU(''e.  Les  premiers  ufticles  de  notre  code  précisent 
l'cpociue  à  hupielle  une  loi  est  censée  proniidguée. 
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Elle  est  absolue  en  matière  ciiniinelle.  Tout  ce  qui  n'est  pas 
défendu  par  la  loi  est  lieite  et  ne  peut  être  empêché.  Nul  ne 
peut  être  contraint  à  faire  ce  qu'elle  n'ordonne  i)as. 

Mais  en  matière  civile,  elle  souffre  une  exception  impor- 
tante :  V équité  ou  le  droit  naturel  peut,  en  effet,  servir  de 
base  aux  décisions  judiciaires  dans  les  cas  où  la  loi  le  permet 
ex])ressément  (1)  (a).  C'est  ce  (pi'elle  fait  dans  les  articles  429 
et  1024. 

2*^  En  (Iroif  civil  et  droit  <len  yens.  —  Le  droit  civil  est 
l'ensemble  des  lois  qui  sont  propres  aux  membres  de  la  nation 
qni  les  a  faites  ;  c'est  le  droit  de  la  cité,  le  jus  civitatis.  Ainsi, 
notre  droit  civil  (2)  comprend  toutes  les  lois  qui  sont  spéciales 
aux  [[citoyens  de  cette  province.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  ces 
lois,  ou  la  plupart  d'elles,  ne  soient  })as  applicables  aux 
étrangers  qui  se  fixent  et  acquièrent  leur  domicile  en  ce  pays, 
mais  il  n'en  reste  pas  moins  vrai  que  le  propre  du  droit  civil,  en 
théorie  et  d'après  le  sens  même  du  mot,  c'est  d'être  le  droit  du 
citoyen]]. 

Le  droit  des  yens  est,  dans  cha([ue  pays,  rensend)le  des  lois 
communes  à  tous  les  honnues,  étranyers  ou  nationaux.  Ainsi, 
chez  tous  les  peuples,  deux  sortes  de  lois  existent.  Les  unes 
sont  propres  aux  membres  de  la  nation  qui  les  a  faites  :  elles 
forment  le  jus  pvopviurti  civitatis,  le  droit  civil.  Les  autres 
sont  api)licables  à  tous  les  honnues,  sans  distinction  de  natio- 
nalités :  elles  forment  le  jus  comiiiune  yentiuni,  le  droit  des 
yens  (3). 

Les  mots  droit  des  yeus  ont  une  seconde  acception  :  on  les 
emploie  pour  ex])rimer  ce  (ju'on  aj)} telle  dans  la  langue  moderne 
le  droit  iutermdiomd,  c'est-à-dire  l'ensendtle  des  lois  d'après 
les(pielles  les  nations,  considérées  comme  individus,  règlent  leurs 
ra  PI  torts  entre  elles.  Ce  dritit  a  sa  source  soit  dans  les  traités 
de  ]iaix,  d'aUiance  et  de  connneire,  jiar  lescjnels  les  naticjns 
s'imposent  respectivement  diiféreutes  oltHgations  les  unes  envers 
les  autres,  sitit  dans  les   usages   récipntquement  observés  entre 


(  1  )  Voy.  M.  Oudot,  Premiers  essais,  p.  103. 

(2)  .Ih  donne  ici  aux  mots  ilroit  civil  Imu-  sens  historique  et  scienti- 
fique, njiiis  je  dois  faire  remarquer  (qu'aujourd'hui,  dans  la  vScience 
iu'tuellc  du  droit,  comnu»  dans  la  prati(iue,  les  mots  droit  civil  se 
pi'i'nnent  par  opposition  aux  iwois  droit  public.  Le  (Iruit  civil,  c'est 
le  droit  prive.  —  On  le  prend  aussi  quelquefois  par  opposition  nndroit 
coinmcrci(d,  ou  encore  par  opposition  au  droit  criminel, 

('.i)  Inst.  de  .lustinien,  §§  1  et  IDehire  nat.,  (jent.  et  civ.  (I,  n). 

(a)  L'article  1104  de  notre  code  ue  procédure  civile  est  un  exemple 
du  genre. 
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elles,  soit  enfin  dans  ces  rèjj^les  n  essentielles  ù  l.i  social »ilit('? 
liunuiine  qn'elles  ont  eu  dans  tous  les  temits  l'assentiment 
iiiiiinime  des  i)euples.  Sa  sanction  consiste,  d'une  part,  dans  la 
tViice  que  chai^ue  nation  peut  employer  contre  la  nation  <iui  le 
viole;  d'autre  i)art,  dans  la  déconsidération  universelle  (ju'entraîue 
toujours  avec  elle  l'inobservation  des  i>réce})tes  que  les  jjcuples  sont 
lialiitués  à  resjjecter. 

o*^  Yai  droit  public  et  droit  privé.  —  Le  droit  public  règle 
les  rai>i)orts  des  particuliers  avec  l'Etat  ;  le  droit  privé,  les  rap- 
jiojts  des  particuliers  entre  eux. 

En  d'autres  termes,  les  lois  qid  confèrent  des  droits  ou 
iiiil)osent  des  devoirs  aux  particuliers  envers  l'î^tat  forment  le 
droit  pul)lic  (1).  Telles  sont  les  lois  qui  sont  relatives  à  la 
distribution  des  jHJuvoirs,  à  l'organisation  de  la  ]missance 
jiublique,  celles  <iui  règlent  les  élections  ou  qui  déterminent  les 
('(Jiiditions  nécessaires  pour  être  admis  aux  emplois  pul^lics, 
toutes  celles  aussi  (pii  ont  pour  objet  la  répression  des  attentats 
aux  bonnes  mœurs  et  à  la  siireté  de  l'Etat, 

Les  lois  qui  confèrent  des  droits  ou  imposent  des  devoirs  aux 
]iinticuliers  envers  d'autres  particuliers  forment  le  droit  privé. 

Toutefois,  il  en  est  parmi  elles  c^ni,  sous  un  certain  rai)port, 
forment  un  droit  public  sui  (jencris:  telles  sont  les  lois  (jui  sont 
relatives  à  la  famille,  qui  constituent  la  i)uissance  maritale,  la 
puissance  j)aternelle.  Elles  aj)i>artiennent  évidemment  au  droit 
jaivé,  ])uis(iu'elles  règlent  des  rapjHtrts  privés,  c'est-à-dire  de 
particulier  à  ])articulier.  Cei)endant  elles  sont  aussi  de  droit 
jinblic;  car  elles  ont  pour  ol)jet,  non  pas  de  ])urs  intérêts 
pécuniaires,  mais  l'ordre  général  dans  l'Etat,  l'intérêt  public  (2). 
1mi  nous  ]>laçant  à  ce  point  de  vue,  nous  aj)i)eller(jns  ttroit 
/nihlic  celui  ([ui  a  Fi  ntérêt  pu  remeut  i/é)ién(J  pour  olijet;  droit 
l>rivé,  celui  (|ui  n'a,  trait  (ju'aux  iutéréts  privés. 

Ces  deux  esjièces  de  droits  doivent  être  distinguées.  Le 
premier  est  au-dessus  des  conventions  des  jiartieuliers;    ils  n'y 


(1)  Qnoi(jue  les  Chartes  con.s/77u/io/ni<'//<'.s  de  1814  et  de  18!^  soient 
intitulées  droit  public  des  François,  néaniiioiiiK  tout  le  inonde  recon- 
naît tiue  l'expression  droit  pnhlic  a  un  sens  plus  général  que  celui 
(lu'on  attache  aux  nuits  droit  eonstifntionuel.  Ainsi,  les  lois  qui  ont 
l)our  ohjet  la  répression  des  attentats  aux  bonnes  mœurs  ne  sent  pas 
lies  lois  (constitutionnelles,  quoiqu'elles  fassent  partie  du  droit  public. 
Le  droit  eoiiniitufionnel  es^t  proprement  celui  (pii  règle  l'orgunisation 
intérieur  de  l'Etat  et  l'exercice  des  pouvoirs  de  la  souveraineté.  M. 
Oudot  le  définit  :  "Celui  qui,  traçant  la  ligne  de  <lénuircation  entre 
les  gouvernants  et  les  gouvernés,  détermine  entre  eux  le  rapport  d'au- 
loritë  et  d'obéissance." 

(2)  M.  Valette  sur  Proudhon,  t.  I,  p.  7. 
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peuvent  jtoiut  déroger.  Le  second,  au  contraire,  est  susceptible 
de  recevoir  toutes  les  modifications  qu'il  platt  aux  parties  d'y 
ap})orter  ;  elles  peuvent  même  y  renoncer  complètement  (C.  C, 
art.  13). 

4"^  En  droit  corurnercial  et  (Irolt  civil  (non  commercial). — 
Le  premier  a  pour  objet  les  transactions  commerciales  ;  le 
second  règle  tous  les  faits  qui  ne  constituent  point  des  actes  de 
commerce. 

5^  En  (Irait  Jeta rrtii auteur  et  droit  Hanctionmdcur.  —  Le 
droit  ddanniiudeur  donne  les  règles  du  juste  et  de  l'injuste. 
Le  droit  ■sauctioniudeur  le  fait  observer,  par  les  i)eines  qu'il 
infiig'  M  ('(^iix  (pli  le  violent,  ou  par  les  récompenses  qu'il 
accoi       ::  (^ui   s'y  soumettent  (1).     Les   lois   criminelles 

appartioriit  t    droit  sanctionnateur.      La  théorie  des  y)/'(''<tves 

organisée  à  l'usage  de  ceux  qui  réclament  des  droits  méconnus 
en  fait  é,"l  >ient  ]  ;.7'*^'e.  On  en  peut  dire  autant  de  la  ^)/'0(?^- 
dure,  qui  tract-  ia  uiicivf.e  qu'on  doit  suivre  lorsqu'on  veut  faire 
respecter  sou  droit. 

'>'  En  droit  écrit  et  droit  contmaier  (ou  non  écrit).  —  Cette 
divisi(jn  ne  se  rattache  pas  au  fait  matériel  de  l'écriture.  Une 
loi  peut  être  écrite,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  constatée  par 
l'écriture,  et,  récii)ro(piement  non  écrite,  bien  qu'un  écrit  la 
constate. 

La  loi  écrite  est  celle  ([ui  a  été  proposée,  discutée,  acceptée 
expressément  par  le  législateur  et  promulguée  ;  peu  importe 
qu'elle  soit  ou  non  constatée  par  écrit.  La  loi  non  écrite  est 
celle  qui  s'est  introduite  tacitement  par  la  coutume,  c'est-à-dire 
par  un  usage  généralement  observé  ;  peu  importe  que  cette 
coutume  soit  ou  ne  soit  ])as  constatée  par  écrit. 

Ainsi,  le  droit  écrit  est  celui  qui  résidte  de  la  volonté  expresse 
du  législateur  ;  le  (h'oit  non  écrit  est  celui  (pii  résulte  de  sa 
volonté  tacite,  manifestée  ])ar  la  tolérance  ([u'il  iiiîcorde  aux 
usages  constants  et  généi'aux  (2). 

Cette  distinction  ii.  joué  un  grand  rôle  dans  mAw  ancienne 
juris]»rudence.  Nous  verrons  bientôt,  en  effet,  que  la  France 
avait  autrefois  deux  législations  bien  distinctes,  le  droit  non 
écrit  ou  Cdiitiiiiiicr,  dans  le  Xord,  le  ih'oit  écrit,  dans  le  Midi. 
Mais  aujourd'hui  nous  n'avons  [ilus  ([Ue  des  lois  écrites.      [[Il 


(1)  M.  Ouilot,  PrctniccH  ('n,soi.s,  p.  72. 

(2)  Consfdf  Jus  nos/non  (tnt  ce  f^rripio  (tuf  cv  jjo/j  srripfo. . . .  A'.r 
Hiiii  scriptojus  reni,  im'ul  \is\ih  nnnprohnrit  :  iiani  <lii(ttuni  nnnrn, 
consfiisu  iitrntiiiin  (innpiiibott,  Irf/cni  iiinfontitr,  Institutrs  di» 
Justii'ii'U.  ij^!  -i  l'I  il  lie  juvc  mit.,  (jcnl.  et  cn\     (I,  II.) 
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n'est  pas  vrai,  cependant,  de  dire,  en  cette  province  du  moins, 
([ lie]]  les  anciennes  coutumes  ont  été  abrogées  ;•  [[Ainsi  que  je 
le  dirai  plus  loin,  la  coutume  de  l*aris,  qui  avait  force  de  loi 
ici,  n'est  pas  rappelée.  Elle  est  codifiée  dans  notre  code  civil, 
et  ce  n'est  que  lorsque  le  code  déroge  expressément  ou  inq  (licite- 
ment à  ses  dispositions,  qu'elle  se  trouve  abrogée]]  ;  ([uant  aux 
usages  nouveaux,  si  persévérants,  si  généraux  qu'ils  soient,  ils 
n'acquièrent  point  force  de  loi  (a).  Les  juges  ne  peuvent  ap- 
puyer sur  eux  leurs  décisions  que  dans  les  cas  spéciaux  où  la 
loi  écrite  s'y  réfère  expressément.  Je  reviendrai  sur  ce  point, 
lorsque  je  traiterai  de  l'abrogation  de  la  loi. 


CHAPITEE  II.  —  DES  SOURCES  du  droit  français  et   cana- 
dien. —  HISTORIQUE  DES   POUVOIRS   LÉGISLATIVES.  — 
CONFECTION    DU   CODE   NaI'OLÉON  ET   DU 
CODE   CIVIL    CANADIEN. 


Le  droit  français  se  divise  historiquement  en  trois  parties; 
[[il  ne  s'agit  pas,  pour  le  moment,  du  droit  canadien.]] 

La  première  comprend  tous  les  actes  législatifs,  ordon- 
nances, coutumes  et  arrêts  de  règlement,  (pii  ont  existé  dejmis 
le  commencement  de  la  monarchie  jusqu'au  17  juin  1789, 
t'poque  de  la  Déclaration  de  l'Assemblée  nationale:  c'est  l^druit 
ancien  ; 

La  seconde,  toutes  les  lois  qui  ont  ('t('  rendues  de[>uis  le  17 
juin  1789  jusqu'à  la  promulgation  des  ditférents  titres  com]>o- 
sant  le  code  civil:  c'est  le  droit  intermédiaire; 

La  troisième,  les  cinq  codes  français  (codes  civil,  de  procé- 
tlure,  de  commerce,  pénal  et  d'instiuction  criminelle)  et  toutes  les 
l<»is  ])ostéi'ieures;  c'est  le  droit  nouveau  (h). 


n[ 


'^! 


n 
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(a)  Je  laisse  cette  expression  d'opinion  dans  le  texte,  sauf  à  di>scnter 
la  question  plus  loin. 

{h)  Notre  droit  civil  canadien  se  divise  plutôt  en  deux  parties  :  le 
ilruit  (Dictcn, c'est  tout  ce  qui  précède  le  code  civil,  et  le  (IroU  inoih'rnc, 
c'est  le  code  civil  et  les  lois  suhséciuentea  (jui  en  ont  chan^ifé  les  dispo- 
sitions. Il  faut  cependant  reniarciuei'  ([um  notre  code  ('ivil  est  censé 
cti-e  la  reproduction  du  droit  ancien,  partout  où  l'on  n'indique  pas 
une  disposition  comme  étant  de  droit  nouveau. 
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§    1er.  —  DhOIT   AXCIKX, 

[[  (a)  Droit  français  (a).  ]] 

L'ancienne  France  est  régie  i)ar  trois  législations  différentes  : 
les  ordonnances  royales,  les  coutumes,  le  droit  romain  (1). 

I.  Des  ordonnances- — Le  terme  orilonnaDce,  vient  du  latin 
ordlnare,  ([ui  signifie  ordoiiiier,  c'est-à-dire  arranger  (quelque 
chose,  y  mettre  Yordre  ;  et,  en  effet,  les  lois,  par  leurs  dispo- 
sitions, mettent  l'ordre  dans  la  société.  Du  latin  onlivare 
on  a  fait  t>rdi)iatlo,  d'où  l'on  a  formé  le  terme  français  d'oî- 
denance  ou  onlonnaiwe.  Quoicpie,  dans  l'origine,  ce  terme  ne 
signitiiU  ({\\\tr t'ahijemerd  ou  ordre,  néanmoins,  comme  ces  arran- 
gements ou  dispositions  émanent  d'une  autorité  souveraine,  on 
a  tini  par  attacher  au  mot  ordonnance  l'idée  d'une  loi  invpéra- 
tice  :  les  ordonnances  sont  donc  des  commandements  ou  ordres 
que  le  roi  donne  à  ses  sujets. 

On  les  divise  en  ordonnances  proprenieid  dites  (2),  édits, 
déclarations  et  lettres  patentes. 

J]ien  (pie  ces  dénominations  soient  souvent  employées  l'une 
pour  l'autre,  elles  expriment  cependant  des  idées  différentes. 

Les  ordomiunces  proprement  dites  embrassent  ordinaire- 
ment plusieurs  lacdières,  ou  du  moins  contiennent  des  règle- 
ments (jénéraux. 

Les  édits,  au  contraire,  ne  sont  que  des  règlements  sur  un 
point  spécial. 

Les  déclarations  sont,  en  général,  données  soit  pour  inter- 


(1)  Les  lois  de  l'Eglise,  dont  quelques-unes  étaient  observées  en 
France,  formaient  une  quatrième  espèce  de  droit,  connue  sous  le  nom 
de  droit  canonique.  Ce  droit,  pris  dans  son  sens  général,  est  un 
ensemble  de  préceptes  tirés  de  l'Ecriture  sainte,  des  conciles,  des 
décrets  ou  constitutions  des  papes,  et  enfin  des  sentiments  des  Pères 
de  l'Eglise.  Il  a  principalement  pour  objet  d'établir  la  discipline  de 
l'Eglise  Ht  la  règle  de  sa  foi.  On  l'appelle  canonique  du  mot  canon 
qui  signifie  règle. 

(2)  Sous  les  rois  de  la  première  et  de  la  deuxième  race,  on  les  appe- 
lait capifulaires,  parce  qu'elles  étaient  divisées  en  chapitres,  ou  plutôt 
en  articles,  appelés  capitula.  Les  capitulaires  de  Chai'lemagne  forment 
un  cours  complet  de  législation  politique,  ecclésiastique,  militaire, 
civile  et  économicpie. 

(n)  Je  dis  ici  droit  françaifi,  parce  que  je  parlerai  plus  loin 
du  droit  ancien  canadien.  Le  droit  ancien  français  ira  jusqu'en 
lOIXi,  date  de  l'établissement  du  conseil  souverain  de  Québec.  Natu- 
rellement le  vieux  droit  français  et  le  droit  canadien  antérieur  au 
code  civil  comptent,  historiquement  du  moins,  dans  le  droit  ancien. 
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|.i('ter  les  édits  et  ordonnances,  soit  iiour  en  étendre  ou  en  res- 
iii'indre  les  dispositions. 

Les  lettres  patente»  sont  les  actes  par  lesquels  le  roi  concède 
un  privilège  ou  ordonne  aux  tribunaux  l'exécution  d'un  arrêt  du 
Conseil  d'État.  On  les  appelle  jxitentes,  parce  qu'à  la  différence 
(les  lettres  rie  cachet,  ([ui  sont  closes,  celles-ci  sont  ouvertes. 

Les  ordonnances,  édits  et  déclarations  ont  cela  de  connnun, 
(|u'ils  émanent  tous  de  la  volonté  du  roi.  Mais  la  volonté  royale 
•sutîit-elle  pour  leur  donner  force  obligatoire  ? 

Il  nous  faut,  avant  de  répondre  à  cette  ([uestion,  dire  quelques 
uKjts  des  États  (jéiiéraux  et  des  Parlements. 

Les  États  <jë)iéranx  sont  des  assemblées  eomj)osées  des  dé^tu- 
tés  choisis  parmi  les  trois  ordres  reconnus  dans  l'État  :  la  noblesse, 
le  clergé  et  le  tiers  état. 

On  les  appelle  États  parce  qu'elles  représentent  les  diffénnits 
États  ou  ordres  de  la  nation;  États  (jënëraux  parce  qu'elles 
représentent  la  nation  entière,  à  la  différence  des  États  particuliers 
ou  provinciaux,  qui  ne  représentent  qu'une  province. 

\jQ^  États  provinckmx  constituent  un  privilège  jjarticulier  à 
certaines  provinces  appelées  pays  d'États.  Ils  s'assemblent  tous 
les  trois  ans.  On  y  discute  l'impôt;  on  y  tixe  les  sommes  à  payer 
au  souverain. 

Les  Étais  <jénéranx  forment  le  ccmseil  jjublic  des  rois.  On  y 
traite  de  la  police  })ublique,  de  la  paix  et  de  la  réforme  des  lois, 
(les  procès  criminels  des  grands,  et  autres  affaires  majeures.  Mais 
le  roi,  dont  ils  gênent  l'autorité,  ne  les  convoque  qu'à  de  rares 
intervalles  et  dans  des  circonstances  solennelles 

Quelques  historiens  ont  très  improprement  qualifié  d'États 
(jéncraux  les  assemblées  de  la  nation  (|ui,  sous  les  rois  de  la  pre-. 
mière  race,  se  tenaient  en  plein  champ  le  premier  jour  de  marSy 
et,  plus  tard,  le  1er  7nai,  d'où  elle  furent  appelées  Champ  de 
mars  ou  de  mal,  et  (pii  i)rirent,  sous  le  règne  de  Pépin,  le  nom 
de  Parlements. 

Les  anciens  parlements,  dont  celui  de  Paris  et  tous  les  autres 
lirent  leur  origine,  ne  sont  point  des  États  geiiéravx  jn'ojire- 
iiient  dits.  Composés  d'abord  des  nobles  de  la  nation,  ils  furent 
ensuite  réduits  aux  grands  du  royaume  et  aux  magistrats  (|ui 
leur  furent  associés.  Le  clergé  ne  formait  pas  encore  un  ordre 
;i  part  ;  les  prélats  ne  furent  admis  qu'en  qualité  de  gi'ands 
vassaux  de  la  couronne.  Quant  au  tiers  état,  ou  ne  le  connais- 
sait i»as  alors  :  les  serfs,  d'où  il  est  sorti  en  grande  partie, 
n'avaient  aucune  part  aux  affaires  du  royaume.  Il  ne  com- 
iiien(^a  à  se  former  ipie  sous  Louis  le  Gros,  par  l'affranchissement 
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des  serfs,  i[\n  devinrent  ainsi  bourgeois  du  roi  et  des  seigneurs, 
qui  les  avaient  affranchis. 

Devenu  liVjre,  le  peuple  voulut  avoir  ])art  au  gouvernement 
de  l'Etat.  Les  rois,  afin  de  l)alancer  le  crédit  des  autres  ordres, 
devenus  trop  jouissants,  l'élevèrent  peu  à  i)eu  en  l'admettant 
aux  charges.  Il  n'y  eut  cependant  pas,  jusqu'au  temps  de 
Philippe  le  Bel,  d'autres  assemblées  que  celles  dont  je  viens  de 
parler, 

Philippe  le  Bel,  fort  embarrassé  dans  ses  démêlés  avec  le 
pape  Boniface  VIII,  eut  besoin  du  peujjle  :  il  chercha  à  se 
l'attaclier,  en  l'admettant  à  l'assemblée  qu'il  convoqua  le  23  mars 
1301.  C'est  donc  lui  (j[ui  le  premier  a  convocjué  de  véritables 
.Etatv  généraux,  c'est-à-dire  des  assemblées  composées  des  trois 
ordres  reconnus  dans  l'État  (1).  Ils  furent  convoqués  pour 
la  dernière  fois,  le  5  mai  1789,  plus  de  cent  soixante-quinze 
ans  après  la  précédente  assemblée,  qui  eut  lieu  en  171-4  (2)  (a). 

Les  Parlements  (3)  sont  des  cours  souveraines  et  permanentes, 
conq)Osées  d'ecclésiastiques  et  de  laïques,  établies  pour  rendre 
la  justice  en  dernier  ressort  au  nom  du  roi,  en  vertu  de  son  auto- 
rité et  comme  s'il  était  présent. 

On  en  conq)te  douze  dans  le  royaume.  Celui  de  Paris  est  le 
plus  ancien.  On  l'appelle  indifféremment  la  Cour  du  roi,  la 
Cour  de  France,  la  Cour  des  imirs.  C'est  lui  qu'on  entend 
désigner  lorsqu'on  dit  le  Farlement,  sans  aucune  autre  indica- 
tion. 

Le  roi  le  préside  quelquefois.     On  y  em'egistre  les  édits  ou 


(1)  Les  représentants  du  tiers  état,  relégués  dans  un  coin  de  la  salle, 
ne  pouvaient  exprimer  leurs  plaintes  qu'à  genoux,  tandis  que  les  deux 
premiers  ordres  se  tenaient  debout  autour  du  trône.  C'est  à  peine 
aujourd'hui  si  notre  esprit  peut  comprendre  ces  distinctions. 

(2)  En  165L  Louis  XIV  ordonna  la  convocation  des  Etats  généraux  ; 
mais  cette  assemblée  n'eut  pas  lieu.  Elle  avait  été  demandée  par  les 
puissances  alors  en  guerre  avec  la  France,  Leur  manifeste  contient 
ces;  paroles  remarquables  :  "  Le  pouvoir  despotique  est  la  source  des 
guerres  interminables  de  la  France,  et,  tant  que  le  roi  sera  le  maître 
absolu,  il  sera  insatiable  de  ccmquêtes  ;  mille  revers  ne  l'étonneront 
pas.  "  Louis  XIV  répondit  :  "  Les  Français  ont  oublié  qu'il  y  a  eu  des 
Etats  généraux  dans  la  monarchie,  et  il  y  aurait  imprudence  à  les  en 
faire  souvenir.  " 

(3)  Mot  dérivé,  avec  contraction,  de  parahoîavientvm,  colloque  ou 
pourparler. 

(a)  Il  est  curieux  de  remarquer  qu'un  des  plus  grands  gouverneurs 
de  la  Nouvelle  France,  Frontenac,  avait  songé  à  convoquer  des  Etats 
généraux  en  ce  pays.  Voir  t\  ce  sujet  mon  Manuel  de  droit  Parlemen- 
taire, pp.  'Xi  et  suivantes. 
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(iKloiiiiiiiices;  on  y  juge  les  grauds  vassaux;  un  y  débat  les 
^irandes  aflaires. 

Cela  posé,  revenons  à  la  question  que  Uftus  avons  laissée  de 
côté:  à  qui  ajtpavtient  le  pouvoir  législatif? 

Il  n'est  pas  d(»uteux  (pi'il  n'appartienne  au  roi  et  aux  Ktata 
généraux,  lorscpi'ils  sont  assemblés.  Les  décisions  des  États, 
sanctionnées,  c'est-à-dire  aeceittées  et  ratifiées  par  le  roi,  font 
loi  dans  tout  le  royaume  :  Li'X  fit  vonwnf<ii  poiniU  et  contitlta- 
fioiia  reyis. 

Mais  les  Etats  généraux  ne  S(»nt  point  ])ermanents;  le  roi, 
qui  les  redoute,  ne  les  asseml)le  qu'à  de  longs  intervalles.  L)e 
là  cette  question  :  en  l'absence  des  États  généraux,  qui  fait  la 
loi  ? 

8i  nous  ne  consultions  que  les  termes  des  ordonnances,  édits 
et  déclarations,  nous  répondrions:  le  roi,  le  roi  tout  seul  I  Tous 
les  actes  législatifs  contiennent,  en  effet,  après  un  préambule 
ou  ex[)osé  des  motifs,  cette  formule  souveraine  :  "  A  ces  emaes, 
ihi  rai'is  (le  notre  ('<nise'tl,  et  <le  notre  pleine  tnitoriti'."  Lu 
foimule  non  moins  absolue  qui  les  termine  :  2\'l  e^t  notre  bon 
phiislr,  montre  mieux  encore  que  le  pou^■oir  du  roi  n'admet 
])as  de  contrôle  :  "  Si  veut  le  roi,  si  a  eut  la  loi  ",  tlisent  les  vieux 
auteurs  (1). 

Cela  n'allait  pas  tout  seul,  cependant.  A  t(jrt  ou  à  raison, 
les  Parlements,  auxquels  api»artenait  le  droit  d'enregistrer  les 
•'dits  et  les  ordonnances  du  roi,  }>rétendaient  que  ce  droit  empor- 
tait pour  eux  la  faculté  de  lui  faire  des  rem<jntrances,  de 
discuter  et  contrôler  ses  ord(jnnances,  de  les  mtjditier  et  même 
d'en  suspendre  ou  d'en  refuser  l'exécution.  Ils  partaient  de 
cette  idée  :  "  Les  États  généraux  ont,  avec  le  roi,  le  pou^•(Jir 
lé'gislatif  ;  oi',  en  leur  absence,  les  Parlements  en  tiennent  lieu  '". 
De  là  le  titre  d'Etats  généraux  oai  petit  j}led  qui  leur  fut  donné. 

Ainsi,  l'enregistrement  des  ordonnances  du  roi  ne  fût  pas 
considéré  comme  une  simple  formalitt-  :  il  devint  un  ('h'nient  de 
la  loi,  une  forme  essentielle  de  la  législation.  Les  Parlements 
refusaient-ils  unanimement  l'enregistrement  d'une  ordonnance  : 
la  volonté  du  roi  n'avait  pas  f(jrce  (.te  loi.  L'enregistraii'iit-ils 
unanimement:  elle  était  universelle  et  obligatoire  dans  tout  le 
royaume.  Enregistrée  par  quel(j[ues-un.<  d'eux  seulement,  elle 
était  obligatoire  dans  le  ressort  des  Parlements  qui  ^a^•aient 
acceptée,  et  non  avenue  partout  ailleurs. 

La  royauté  contesta  souvent,  ainsi  que  l'attestent  les  lettres 
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(1)  liistitutes  coutuniières  de  Loysel,  liv.  l,  tit.  I,  n''  1. 
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(le  Jn,s,si(ni  ut  les  ///•><  (h'  Justice,  ce  pouvoir  des  l*arlemeiits. 
Lorsqu'ils  refusaieut  d'enrej.àstrer  les  ordounances  (^ui  leur 
étaient  présentées,  le  roi  ne  se  rendait  pas  toujours  aux  renion- 
tranees  ([ui  lui  étaient  faites.  Y  avait-il  é<fard,  il  retirait  son 
ordonnance  ;  persistait-il,  il  envoyait  au  l'arlenient  des  l('ffr< 
(le  juxulou.  \)()it.i\nt  (tiulre  (renreyintrer.  En  cas  de  résistanc 
le  roi  se  rendait  au  Parlement  et  y  tenait  un  lit  de  jnstUr  (1), 
c'est-à-dire  une  séance  solennelle  <[u'il  présidait  lui-même  :  il 
exigeait  alors  l'enregistrement  (pi'il  avait  sollicité,  et,  comme  il 
était  accompagné  tle  Isi  force  armée,  le  l'arlement  cédait  pres- 
que toujours.  S'il  persistait  dans  ses  remontraiu;es,  s'il  refusait 
d'exécuter  l'ordonnance  ([ui  lui  avait  été  présentée,  on  l'exilait,  et 
il  finissait  par  se  soumettre. 

Les  Tarlements  jugeaient  (pieL^uefois  par,  voie  de  dispositicjn 
n'ylriuenfali'e  et  (jéin'rale,  en  rendant  des  arrêts  qui  faisaient 
}iour  l'avenir  loi  dans  tout  le  ressort,  tant  qu'ils  n'étaient  pas 
cassés  par  le  roi,  en  son  Conseil.  Ces  arrêts  étaient  rendus  en 
séances  solennelles.  On  les  appelait  arrêts  de  règlement,  parce 
que,  contenant  la  déclfiratiou  <[ue  le  Parlement  jugerait  désor- 
mais dans  le  même  sens  les  (questions  semblaV)les  à  celle  si 
laquelle  il  venait  de  statuer,  il  réylait  l'avenir  (a).  On  peuu 
les  comparer  aux  édits  ({ue  les  préteurs  romains  publiaient  en 
entrant  en  charge,  et  par  lesquels  ils  modifiaient  le  droit  civil. 
Ce  sont  de  véritables  lois  ;  mais,  comme  cha({ue  Parlement 
n'avait  d'autorité  que  dans  sa  province,  ses  arrêts  .de  règlement 
n'avaient  en  dehors  de  son  ressort  aucune  force  obligatoire  (2). 


(1)  Ces  expressions,  prises  dans  leur  sens  littéral,  signifient  l«i  trône 
où  le  roi  était  assis,  lorsqu'il  présidait  le  Parlement.  Ce  trône  était 
composé  d'un  dais  et  de  coussins  ;  et,  comme  selon  l'ancien  langage 
un  siège  surmonté  d'un  dais  se  nommait  un  lit,  on  appela  lit  de  jus- 
tice le  trône  où  le  roi  siégeait  au  Parlement.  Cinq  coussins  formaient 
ce  lit.  Le  roi  était  sur  1  un  ;  un  autre  lui  tenait  lieu  de  dossier  ;  deux 
autres  servaient  de  soutien  aux  bras  du  monarque  ;  le  cinquième  était 
sous  ses  pieds.  —  Quelques  personnes  affirment  plaisamment  que  les 
séances  solennelles  du  Parlement  présidées  par  le  roi  s'appelaient  litd 
de  Justice,  parce  que  la  justice  y  dormait. 

(2)  Les  arrêts  de  règlement  avaient  un  avantage  :  en  fixant  le  droit 
pour  l'avenir,  ils  sauvaient  aux  parties  les  frais  de  l'appel.  Mais  ils 
offraient  une  anomalie  fâcheuse,  le  spectacle  d'un  pouvoir  à  la  fois 
Judiciaire  et  législatif. 

Partout  où  cette  confusion  se  rencontre,  la  liberté  est  compromise. 

(a)  Plusieurs  de  ces  arrêts  de  règlements  sont  cités  devant  nos 
tribunaux  dans  les  affaires  ecclésiastiques  ou  paroissiales.  Témoins, 
les  arrêts  de  règlement  de  St  Jean-en-Grôve  et  de  St  Louis-en-l'Ile  ; 
on  les  prend  en  ce  cas  comme  l'expression  de  la  jurisprudence  de 
l'époque. 
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l'ariiii  les  oidoiiiiiince.s  iDyales  (jui  furent  eiire^'istive.s  ]'!ii'  tous 
les  l*ailemeut.s,  ut  (|ui,»;u  eonséciueiice,  devinrent  ()blij,'atoire,s  dans 
toute  la  France,  je  citerai: 

Suus  Louis  XIV,  les  ordonnances: 

De  l()l>7,  .»"0'  /(/  [H'océdnir  cit'ilc. — Cette  ordonnance  )»eut 
servir  à  e.\])li(]uer  plusieurs  tlispositions  de.  notre  code  de  procé- 
dure (d)  ; 

De  1()(59,  sur  feu  enux  et  forêt  h.  —  Klle  a  été  fondue  dans  le 
(•((de  forestier  français  ; 

De  \.\!u[),  sni'  la  pritcàhire,  crhuincUe.  —  Les  rédacteurs  des 
(•in(|  codes  français  ne  lui  ont  fait  ([ue  de  rares  emprunts  ; 

De  1G73,  sur  le  coriuuerce  ;  (h) 

De  ll)81,  sur  lu  marine. —  Les  ordonnances  du  coniiuerce  et 
(le  la  marine  ont  été  reproduites,  en  <i;mnde  partie,  dans  le  code 
de  commerce  français. 

Sous  TiOuis  XV,  les  ordonnances  : 

De  1731,  sur  les  Hotiafions; 

De  1735,  sur  les  testaineiiJs.  —  Ces  deux  ordonnances  ont 
servi  de  base  au  titre  îles  (lonidioiis  d  fes'/rn/t<i/?i.s!  dans  notre  code 
civil  ;  elles  sont  dues  au  chancelier  d'Agiiesseau  ; 

De  1747,  sur  les  substitutions  (e). 

Sous  Louis  XVI,  les  ordonnances  : 

De  1779,  portant  abolition  du  servaije  et  de  la  mainmorte 
pour  les  domaines  du  roi  ; 

De  1780,  consacrant  l'abolition  de  la  question  prépara,- 
lour,  (d ). 

II.  Des  coutumes.  —  III.  Du  droit  romain.  —  Les  ordonnances, 
(in  le  conçoit,  ne  contenaient  pas  le  droit  tout  entier.  Les 
points  qu'elles  réglaient  étaient  même  peu  nombreux.  (^)uel  autre 


(a)  L'utilité  de  l'ordonnance  de  1667  est  encore  plus  grande  ici. 
C'est  la  source  principale  de  notre  code  de  procédure  et  ses  disposi- 
tions non  abrogées  sont  encore  en  vigueur. 

{b)  Cette  ordonnance  n'a  pas  été  enregistrée  au  greffe  du  conseil 
souverain  et,  partant,  suivant  l'opinion  qui  a  prévalu  dans  la  juris- 
prudence, n'a  jamais  eu  force  de  loi  ici. 

((•)  Ces  trois  ordonnances  de  Louis  XV  n'ont  pas  été  enregistrées 
ici.  ce  qui  n'a  pas  empêché  les  codiflcateurs  de  les  citer  parmi  les  au- 
torités auxquelles  ils  réfèrent  sous  les  articles  du  titre  des  Donations 
entre  vifs  et  tcstamenUilres.  Voyez  notanniient  les  articles  757,  75S, 
77(5,  777,  778,  771),  782,  784,  801,  805,  8()6,  807,  810,  811,  812,  818,  819,  820, 
S21,  821.  825,  820,  898,  928,  9:i0,  931,  9:i5,  936,  910,  911,  942,  946,  951,  960, 
97i).  Il  ne  faudrait  pas,  cependant,  exagérer  la  portée  de  cette  réfé- 
rence aux  ordonnances. 

{(i)  11  ne  peut  être  question  de  ces  ordonnances  dans  notre  droit, 
car  elles  sont  subséquentes  à  la  cession  du  t'auada. 
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droit  suivait-on  ujnc  dans  les  cas  qu'elles  n'avaient  i»as  prévus  ? 
Il  faut  à  cet  éj^ard  distinguer  : 

l*"'  Li'^  ])ày'î^  de  droit  coufvmier,  0X1  ha  provinces  du  Nord; 
2*^  les  ])ays  de  <lroit  v'iv'd,  ou  les  provinces  du  Midi. 

Av  Xoi'd,  c'est  la  coutume  qui  est  la  loi  ;  c'est  elle  qui  fonne 
le  droit  commun.  S'il  se  trouve  ([uelcpie  cas  (pi'elle  n'ait  pas 
prévu,  mais  qui  se  rattache  aux  matières  qu'elle  a  réglées,  on  le 
juge  par  la  coutume  voisine,  c»u  par  l'esprit  général  du  droi^ 
coutumier  ;  (|ue  si  ce  cas,  sur  leipiel  la  coutume  est  muette,  est 
complètement  étranger  aux  matières  qui  font  l'oltjet  du  droit 
coutinnier,  on  le  juge  d'après  les  règles  du  droit  naturel,  et, 
comme  ces  règles  abondent  dans  le  droit  romain,  on  y  peut 
recourir  et  le  consulter  comme  raisim  l'crifc  Ce  n'est  pas  alors 
une  loi,  une  ri'ijlc  vivilcincnt  ohligotoire,  (ju'on  invocpie  ;  la  loi 
romaine  n'a  d'autorité  (jue  celle  qu'elle  emprunte  elle-même  à 
ré(|uité  naturelle  :  les  juges  ne  sont  donc  i)as  obligés  de  s'y  sou- 
mettre (1). 

jUi  Midi,  nxi  contraire,  le  droit  romain  est  observé  connue  cou- 
tume et  y  tient  lieu  de  loi  (2)  ;  il  a  la  même  autorité  qu'ont  les 
coutumes  du  Nord  de  la  France.  Lorstpie  la  loi  romaine  est 
muette,  on  recourt  alors  à  la  coutume. 

Les  covimneK  sont  des  lois  (pii  dans  l'orig'ne  n'ont  pas  été 
écrites,  mais  (pii  se  sont  t'tablies  ]iar  le  consentement  tacite  du 
l»eu])le,  c'est-à-dire  par  l'usage  universel  et  persévérant  cpi'on  en 
a  fait. 

Elles  sont  générales  on  s^jécialo^.  Les  ]»remières  s'observent 
dans  une  ])rovince  entière.  On  en  conq)te  environ  soixante  (a). 
Les  secondes  sont  propres  ù  un  bailliage,  à  une  paroisse,  à  une 
ville.  Le  nombre  n'en  est  pas  bien  connu  :  selon  Ferrière,  il  y 
eu  aurait  eu  plus  de  trois  cents. 

"  Cette  diversité  de  coutumes,  dit  l'abld''  Fleury,  devint  fort 
eiiil)arrassante  lorsque  les  provinces  furent  réunies  sous  l'obéis- 
sance du  roi  et  que  les  appellations  au    l'arlement  devinrent 


(1)  Dans  certaines  provinces,  cependant,  le  droit  romain,  à  d<'ifaut 
de  coutume,  a  force  de  loi. 

(2)  Il  faut  ici  entendre  par  droit  romain,  non  pas  la  loi  romaine 
da;is  sa  pureté  primitive,  nuiis  le  droit  romain  du  Bas-Empire,  avec 
les  modifications  que  lui  avaient  fait  subir  les  usages  locaux  et  la 
jurisprudence  des  Parlements. 

(a)  La  Couliune  de  Paris,  probablement  la  plus  célèbre  de  toutess 
celles  de  la  France,  était  ime  coutume  générale.  Elle  était  en  vigueur 
lors  de  la  confection  du  code  civil  en  cette  province  et  l'est  encore 
pour  les  dispositions  non  abrogées.  C'est  m'orne  la  principale  sourci' 
de  notre  code  civil. 
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trtMjueutes  :  car,  comme  le.s  juj^e.s  d'a])iK4  ne  pouvaient  pas  savoir 
toutes  les  coutumes  jiarticulières,  et  ([u'elles  n'étaient  point 
(■(•rites  en  forme  authentiijue,  il  fallait  ou  que  les  parties  en 
conviu  -sent  ou  qu'elles  eu  fissent  ])reuve  par  témoins  ;  de  sorte 
que  toutes  les  questions  de  droit  se  réduisaient  en  faits,  sur 
lescjuels  il  fallait  faire  «les  en«iuêtes  ])ar  fi'rhcs  (1),  fort  incom- 
iu(»des  i)our  la  d»'']»ense  et  pour  la  longueur.  De  plus,  ces 
('n([uêtes  n'étaient  jtas  un  moyen  sûr  de  savoir  la  véritable  cou- 
tume, j)uisqu'elles  déiiendaient  de  la  diligence  ou  du  pouvoir 
des  j)arties,  de  l'exin-rience  et  de  la  bonne  foi  des  témoins.  Ainsi, 
il  se  trouvait  queb^uefois  preuve  égale  de  deux  coutumes  direc- 
tement opposées,  dans  un  même  lieu,  sur  un  même  sujet.  On 
])cut  juger  C(jnibien  cette  commodité  de  se  faire  un  droit  tel  qu'on 
vu  avait  besoin  faisait  entretenir  de  faux  témoins,  et  combien 
l'i'tude  de  la  juris])rudence  t'tait  ingrate... (2)" 

L'écriture  était  le  seul  nio}  -n  de  fixer  les  coutumes  et  de 
les  rendre  cerlaiues,  malgré-  leur  divertie.  On  jugea  donc 
iK'cessaire  de  les  consi;rner  dans  des  écrits  authentiijues  et 
solennellement  rt'digés.  Le  dt-ssein  en  fut  formée  sous  Charles 
\ll,  (jui  ordonna  que  t^iut»'^  les  coutumes  seraient  écrites  et 
accordées  par  les  piïtticit-ns  de  »'lia([ue  pays,  puis  examinées  i)ar 
le  grand  Conseil  et  le  l'arlement.  Cette  rédaction  fut  lente  et 
(litticile  ;  elle  ne  fut  achevée  que  plus  de  cent  ans  après  la  mort 
<le  Cliarles  VII. 

Ou  pourrait  croire  t^n'ii  jcirtir  de  cette  épo([ue  li's  (,'outunies 
tirèrent  leur  autoiité  de  la  vi.li»ntt'  tles  rois  (jui  eu  (jrdonuèrent 
ou  en  firent  la  rédaction.  M;iis  l'iiistoire  de  notre  droit  nous 
a]ipreud  qu'on  ne  les  ré-digea  pas  ilans  un  l>ut  d'innovation  et 
atiu  de  leur  attirer  une  nouvelle  force  obligatoire  ;  on  voulut 
siiMi)lemeut  les  ren«lre  plus  certaines  en  les  couiiaut  à  l'écrituu' 
et  uietti'e  aiusi  un  terme  au  scandaleux  abus  des  eu(pu'tes 
]iai'  fiirln's. 

Ku  résuiué,  voici  quell»'  était  la  li'gislatiou  de  la  France  quand 
l'clata  la  l'évolution  de  IT-S'.'.     Un  conqitait  : 

1'''  ])i's  (jrdonnances  royales,  dont  l'autorité  ('tait  uni\erselle 
(laus  tout  le   royaume,  li»r««qu'elles  avaient   été   enregistrées  par 


(1)  Ainsi  nommées,  paice  que  des  masses  ou  turl)es  de  dix  témoins 
étaient  interrogées  sur  ce  qu  elles  croyaient  être  un  usage.  "Coutume 
se  doit  véritier  par  deux  turijes,  dit  Loysel,  et  chacune  d'icelles  par 
dix  témoins."    (histUutcH  cnutvmières,  liv.  V,  titre  V,  régie  VA.) 

{'!]  Inutihifiou  au  droit  franrais  par  (  [(nulc  FIcurif,  publiée  par 
M.M.  l'Mouard  Laboulaye  et  H<Ml«»lphe  iiaresti",  t.  I,  p.  55.  Spéciale- 
ment en  ce  (lui  concerne  les  euquéfr^  par  ttirhea,  voy.  le  même  ou- 
vrage, t.  II,  p.  13. 
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cliiicuii  des  rarleiiients  :  elles  foniiaieut  le  droit  c(»niinuii  de  la 
France  ; 

2*^'  Des  ordonnances  qui  n'avaient  de  force  obligatoire  que 
dans  le  ressort  du  l'arlenient  ou  des  Parlements  (^ui  les  avaient 
enregistrées  ; 

o*^  Des  coutumes  (jénérdles,  c'est-à-dire  ol>ligatoires  dans  une 
province  entière,  et  des  coutumes  f<péei<des,  (|ui  n'étaient  observées 
(jue  dans  un  bailliage,  une  paroisse,  une  ville  ; 

4^  Des  arrêts  de  règlement  ; 

5''  Le  droit  romain,  ([lù  avait  force  de  loi  dans  certains  pays,  et 
([ui,  dans  d'autres,  n'était  ol>servé  que  comme  raison  écrite. 

L'État  send)lait  n'être  f[u'une  société  de  sociétés.  La  pati'ie 
était  commune,  les  États  distincts  et  sé})arés.  Le  territoire  était 
un  et  les  nations  diverses.  Ce  ([ui  était  jiermis  dans  une  jiartie 
de  la  France  était  ré})rouvé  dans  une  autre.  Les  règles  ne  se 
ressemblaient  pas  dans  les  [>rovinces  limitrophes  ;  souvent  elles 
dittéraient  dans  la  même  province,  dans  la  même  contrée. 

(h)  Droit   ('aïKiillen. 

[[Dans  les  ])ages  ([ui  précèdent,  !Mourlon  doime  un  ajierçu 
de  ce  qu'on  est  convenu  d'appeler  le  droit  ancien  en  France, 
l*ar  les  notes  ([ue  j'y  ai  ajoutées,  on  verra  ([ue  toutes  les 
pièces  législatives  (pie  l'auteiu'  y  cite  n'avaient  ])as,  faute  d'einv- 
gistreuient  au  gretVe  du  conseil  souverain  (suivant  l'opinion 
commune),  force  île  loi  en  ce  pays.  Le  motif  indiqué,  le  défaut 
d'enregistrement  au  greffe  du  c(tnseil  souverain  de  C^)uébec,  sera 
expli([ué  dans  les  pages  (|ui  vont  suivre. 
/  Il  y  a  une  époque  cajtitale  dans  l'histoire  du  (h'oit  canadien, 
c'est  ce^'  de  la  création  du  conseil  souverain  de  (^hu-bec,  eu  ItJdo. 
l'av  son  rdit  d'avril  liiCio,  Louis  XI\'étal»lit  un  conseil  souverain, 
conqiosé  du  gouverneur  de  la  colonie,  de  révê([ue,  de  cin([ 
l'onseillers  et  (hi  ]»rocun'ur  (hi  roi.  A  ce  conseil,  il  attriliua  "le 
"  jionvoir  (U'  connaître  de  toutes  ciiuses  civiles  et  criminelles, 
"  [lour  juger  souverainement  et  en  (K-riiier  ressort  selon  les  loix 
"  et  oi'doiiuaiices  de  notre  r(»yaume,  et  y  ]iroc('der  autant  (pi'il  se 
"  pourra  eu  la  forme  qui  se  pratique  et  se  garde  dans  le  ressort 
"  (le  iioti'e  Cour  de  Lai'leiueiit  <li'  Paris,  nous  iV'servaut  iK'annioins, 
"  selon  notre  jiouNoir  souverain,  de  cliaiiger,  rélbriner,  et  amplitier 
"  les  dites  loix  et  ordonnances,  d'y  (L'roger,  ou  de  les  abolir,  d'en 
"  faire  de  nouvelles,  (Hi  tels  ivglenients,  statuts  et  constituti(tns 
"  (|Ue  nous  verrons  être  jilus  utiles  à  iioti'c  ser\  ice  et  au  bien  de 
"  nos  sujets  (les. dits  pays,  " 
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IVottVt  de  cet  ('dit  a  été  de  nous  donner,  c'(»niine  sonvee  de  notre 
droit,  tout  ce  (|ui  avait  force  de  loi,  sur  truite  l'étendue  de  la 
l'iance,  en  avril  l()6o.  L'étude  de  ^lourlon,  avec  les  notes  (jue 
j'y  ai  ajoutées,  ex]>li([uent  suttisanmient  ce  qu'était  ce  droit  fran- 
lais  en  IGGo. 

A  partir  de  cette  ('po(iue,  il  y  a  ])lus  de  difficulté.  Le  Canada 
avait  reçu  une  organisation  judiciaire  et  niêine  léj^islative  que  le 
roi  comparaît  au  jiarlenient  de  l'aris.  On  le  sait,  les  parlements 
(le  France  réclamaient  le  droit  d'annuler  les  ord(jnnances  royales, 
ou  du  moins  d'en  suspendre  l'e filet  en  refusant  de  les  enregis- 
trer. Le  Canada  avant  reçu  en  l(3Go  un  conseil  souverain  ou 
paiLament,  il  inij)orte  tout  d'al)ord  de  savoir  si  l'enregistrement 
au  greffe  du  conseil  souverain  de  Québec  était  une  formalité 
essentielle  pour  donner  effet  en  Canada  aux  édits  et  ordonnances 
royaux. 

(."ette  question  a  été  autrefois  l'ol>jet  de  savantes  discussions 
j»armi  nos  lionnnes  de  l(ji.  Le  lecteur,  qui  voudra  connaître 
les  arguments  jiour  et  contre,  ne  pourra  mieux  faire  ([ue  de  lire 
la  lucide  ex])osition  de  la  question  (jue  font  Doutie  et  Lareau 
tlaus  leur  Hisfoire  Gciicvdle  du  Droit  CdiKnltcti,  tome  1er, 
])]).  122  et  suivantes.  La  (jnestion  a  aujourd'hui,  à  moins  «ju'on 
n'ouvre  le  déltat,  un  intérêt  i)lutôt  ]iistori(iue  que  légal,  car  le 
(iiuseil  privé  —  si  l'on  peut  prendre,  comme  l'exitression  de  son 
n\is,  un  (Ih'tnm  de  lord  Brougham,  —  s'est  irononcé  en  faveur 
lie  l'opinion  ([ui  voulait  ipie  l'enregistrement  au  greffe  du  con- 
seil souverain  de  (^)uél»ec  fût  une  formalité  indispensal)le  ])our 
(lue  les  ordonnances  su1)sé([uentes  à  KJlî.S  eussent  force  de  loi 
eu  ce  pays.  Kn  effet,  dans  la  cau.se  de  Ifiifcli'nisou  <{•  Gillcsjtic 
(d),  lord  lîrougliam  s'est  ex])rimé  comme  suit  :  "  The  ordo»- 
"  inntccs  cited  (l'ordonnance  du  commerce,  la  d('claration  tlu  IH 
'•  uovendire  1702  et  la  déclaration  du  11  et  du  IC»  juin  ITIG)  do 
"  Ilot  îtpjily  if  tliere  were  never  registered,  and  it  is  a  ])riiicij»le 
"  of  tlie    Frencli   law   that   ail   ordoinHUiccs   not    rei.    tered   aie 

■  void The  mère  fact,  therefore   of  tlie   existence   of  certain 

•  in'dini iKiitcrs    is    not    sufficient    to    make    theiii    iu     force    in 

<  anada. 

Donc,  si  l'on  ado})te  cette  opinion,  les  sources  du  droit  canadien 
sont  :  l*"'  le  «iroit  français  tel  ([ii'il  existait  en  IGGM  ;  2*-'  les  édits 
t't  ordonnances  français  sulisé(iuents  à  cette  date  qui  ont  ét(' eniv- 
i;istrés  au  grell'e  tlu  conseil  souverain  ;  .">'''  h's  arrêts  et  les  règh'- 
iiu'iits   du   conseil   souverain   ou    du   conseil   d'état   du   roi,  cour 


(a)  3,  11.  de  L„  p.  427. 
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d'appel  en  dernier  ressort,  ainsi  que  ceux  du  gouverneur  ou  de 
l'intendant  et  des  autorités  administratives  du  i)ays, 

I*our  cette  raison,  encore  (toujours  si  l'on  considère  cette  ques- 
tion de  l'enregistrement  des  ordonnances  comme  réglée),  les 
ordonnances  suivantes  :  celle  du  CWinmerce  de  1673,  celle  des 
Donations  de  1731,  celle  des  Testaments  de  1735,  celle  des  Ins- 
ci'lptions  <h' faux  àa  \1Z1,  et  celle  des  Substitut ion.s  de  1747, 
un  vérital  le  chef  d'œuvre,  n'ont  jamais  eu  force  de  loi  en  Canada. 
Les  tribunaux  ne  recourent  à  ces  ordonnances  que  lorsqu'elles 
n'étaient  (j[ue  déclaratoires  de  la  loi  de  l'époque  (a). 

Je  dois  dire,  cependant,  ([ue  je  regarde  cette  question  comme 
réglée,  car  l'opinion  qui  veut  (|ue  l'enregistrement  des  ordon- 
nances au  greffe  du  conseil  souverain  de  Québec,  fût  essentiel 
l)Our  leur  validité,  est  tellement  entrée  dans  notre  jurispru- 
dence, (jue  ce  serait  toute  une  révolution  que  d'enseigner  et 
mettre  en  prati(pie  maintenant  la  doctrine  contraire.  Il  me 
sera  cependant  permis  de  dire  (^ue  le  dlctuiu  de  lord  Brougham 
me  paraît  insuffisant  pour  servir  de  base  à  cette  o^nnion.  La 
(iuestion  n'y  est  même  pas  discutée  et  d'ailleurs  ce  n'est  qu'une 
expression  d'opinion  de  la  part  de  l'éminent  jurisconsulte,  qui 
est  sans  doute  d'un  grand  i)oids,  mais  qui  ne  paraît  pas  clore  le 
débat.  Je  puis  ajouter  que  tout  dernièrement,  dans  la  cause 
de  Les  Président  et  Syndics  de  la  eommnne  de  Lapralrle 
de  la  Maydeleine  v.  La  corporation  dit  vilUuje  de  Lapra'i- 
rie  (R.  J,  Q.,  5  C.  S.,  p.  143),  le  juge  Gill  a  déclaré  qu'il  n'ad- 
mettait pas  la  doctrine  de  l'invalidité,  en  ce  pays,  des  ordon- 
nances non  enregistrées  au  greffe  du  conseil  souverain  de 
Québec.  Le  savant  juge  a  ajouté  {|u'il  s'autorisait  en  cela  de 
la  doctrine  enseignée  dans  le  même  sens  })ar  le  juge  Casault 
dans  la  chaire  de  droit  connnercial  et  maritime  à  l'Universitc' 
Laval  à  Québec.  On  peut  également  tirer  parti  du  fait  que  la 
jiremière  législature  du  Bas-Canada,  par  le  statut  35  Geo.  III, 
c.  4,  art.  15,  jtassé  en  1795,  au  sujet  des  registres  de  ba[)têmes, 
mariages  et  sé]»ultures,  a  abriigé  d'une  manière  partielle  la 
d('('larati()ii  du  t)  avril  173().  Or  cette  déclaration  n'a  jamais 
été  euicgistrt'e  au  Ciiuiida.  Donc,  à  moins  de  dire  ((u'on  i)eut 
abroger  une  bii  ([ui  n'existe  jias,  on  doit  tenir  (pie  le  législateiu' 


(a)  (.''est  ainsi  (lue  le  juge  Ramsay,  dans  la  cause  de  dadof  tS.' 
Onimcf,  M.  Ij.  U.,  2  Q.  B.,  p.  211,  à  l'ait  appel  aux  dispositions  de 
rordonnance  île  K»)")  sur  la  juridiction  ecelésiasti»iue,  (|ui  n'a  januiis 
•^të  enrej;isl  i-ée  au  (  anada.poin-  déterminer  les  droits  de  l'évOtiiie  dans 
l'érection  des  paroisses. 
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en  1795  Jidincttait  la  validité  d'une  déclaration  qui  n'avait 
jamais  été  enrejj;i.strée  en  ce  pays.  Cependant,  tout  en  indiquant 
eut  argument,  dont  la  force  n'échappera  à  personne,  je  réitère 
l'o])inion  que  la  question  est  aujourd'hui  réglée  et  qu'il  n'y  a  plus 
à  y  revenir. 

Je  puis  ajouter  que  bien  peu  des  ordonnances  générales 
l'iiUK'aises  ont  été  enregistrées  au  greffe  du  conseil  sou- 
veiiiin  de  Québec.  Une  notable  exception,  c'est  l'ordoiniance 
civile  de  1667,  qui  est  la  principale  source  de  notre  code  dé 
procédure  (a). 

Ou  trouvera  tout  ce  qui  a  eu  force  de  loi  en  ce  pays,  depuis 
lG()o  jusqu'à  l'époque  de  la  concpiéte,  dans  le  recueil  intitulé  ; 
Edifs  et  Ordomiancei^,  en  trois  volumes,  publié  par  ordre  de  la 
législature  en  1854. 

Tel  fut  donc  notre  droit  civil,  car  nous  ne  nous  occupons  que 
de  ce  droit,  quand,  à  la  suite  de  la  capitulation  de  Québec  et  de 
Montréal  et  de  l'occupation  militaire  tlu  pays,  le  Canada  fut  cédé 
à  l'AngleteiTe  par  le  traité  de  Paris  en  1763. 

La  capitulation  de  Québec  ne  contient  aucune  mention  de  la 
conservation  des  lois  et  usages  français.  Dans  la  capitulation  de 
Montréal,  au  contraire,  nous  trouvons  l'article  suivant  avec  la 
ivponse  du  général  anglais. 

Article  42.  —  "  Les  Français  et  Canadiens  continueront  d'être 
"  gouverne'.-  suivant  la  coutume  de  Paris  et  les  lois  et  usages 
"  établis  pour  ce  pays  ;  et  ils  ne  ])ourront  être  assujettis  à 
"  d'autres  impôts  qu'à  ceux  qui  étaient  établis  sous  la  domination 
"  française.  " 

Jiqnmse. — "  liépondu  par  les  articles  précédents,  et  particuliè- 
"  renient  par  le  dernier.  " 

Or  en  réi)onse  à  l'article  41,  qui  demandait  (jue  les  Français, 
Canadiens  et  Acadiens  qui  resteraient  dans  la  colonie  ne  fussent 
})as  fji'cés  de  })rendre  his  armes  contre  le  roi  de  Franco  ni  contre 
st's  alliés,  le  général  anglais  s'était  contenté  de  dire  :  "Ils  devien- 
nent sujets  du  Poi.  " 


(f()  On  peut  citer  cointuo  exemple  frappuiit  de  l'etfet  du  pouvoir 
contrôleur  du  conseil  souveniui  a  l'égara  des  ordonnance.s  royales» 
l'article  2,  titre  'M,  de  l'ordonnancedeKWT,  sur  la  contrainte  })ar  corps. 
Vvt  article  portait  tpi'il  y  aurait  contrainte  pour  les  dépens  adjugés 
s'ils  montaient  à  deux  cents  livres.  Le*  conseil  souverain  modifia  cet 
;uticl(!  en  réduisant  ce  montant  à  cent  livres  et  en  laissant  le  tout  à 
l'iiihitrage  du  juK(\  Edits  et  OrdoiiHanct's,  tt)me  1er,  p.  215.  Le 
ctiiiseil  souverain  i-etrancha  égnlenient  de  cette  ordoiniance  tout  ce 
Hiii  se  rapportait  aux  avocats  et  procuieurs,  "étant,  disait-on,  de 
1  avantage  de  la  colonie  de  n'eu  pas  recevoir." 
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j)<)n(',  au  lieu  do  ^arautir  aux  habitauts  du  i>ay.s  la  conser- 
vation de  leurs  lois  et  usa<>es,  on  avait  iv])ondu  d'une  manière 
évasive  {[Wii  les  Canadiens  devenaient  sujets  du  Ivoi.  Cepen- 
dant, d'après  les  principes  du  droit  international,  les  habitants 
d'un  pays  concjuis  restent  soumis  aux  lois  (pii  les  gouvernaient 
avant  la  coniiuête  jusqu'à  ce  (jne  ces  lois  soient  al)ro*<;ées  j)ar 
l'autorité  coni])étente. 

Le  traité  de  Paris  de  17(')3  ne  se  prononce  pas  sur  la  conserva- 
tion des  lois  fiançaises,  il  se  contente  de  «garantir  aux  catholiques 
le  libre  exercice  de  leur  i'eli<4ion.  Le  7  octoV)re  1763,  le  roi  Georije 
111  lança  une  proclamation  divisant  les  possessions  anglaises  en 
Américpie  en  quatre  gouvernements  sous  les  n(»ms  de  Québec, 
Floride  Orientale,  Floride  Occidentale  et  Grenade.  l'ar  cette 
inoclaniation,  le  roi  donna  pouvoir  aux  gouverneurs  de  chacun  de 
ces  gouvernements  de  sommer  et  convoqués  des  assendtlées  géné- 
rales et  il  les  autorisa  "  du  consentement  de  notre  dit  conseil,  et 
"  des  représentants  du  ])eu]ile,  à  être  couAoqués  connue  susdit,  de 
"  faire,  constituer  et  ordonner  des  lois,  statuts  et  ordonnances  pour 
"  la  ])aix  ])ubli([ue,  le  bien  être,  et  le  bon  gouvernement  de  nos 
"  dites  colonies,  ainsi  (jue  du  pen])le  et  des  halùtants  d'icelles, 
"  aussi  conformes  (pie  faire  se  pourra,  aux  lois  d'Angleterre,  et 
"  sous  k's  nu^mes  règlements  et  restrictions  ((ue  dans  les  autres 
"  colonies  ;  et  en  attendant,  et  jus([u'à  ce  (pie  telles  asseml)lées 
"  puissent  être  convoipu'es  connue  susdit,  tous  ceux  (pii  habitent 
"  ou  se  retireront  dans  nos  dites  colonies,  peuvent  espérer  notre 
"  protection  royale  pour  la  jouissance  du  l)énéfice  des  lois  du 
*'  royaume  d'Angleterre  ;  et  à  cet  ett'et  nous  avons  donné  ])ou- 
"  Voir,  sous  notre  grand  sceau,  aux  gouverneurs  de  nos  dites 
"  colonies  respectivement,  d'('riger  et  constituer,  de  l'avis  de  nos 
"  dits  conseils  respectivement,  des  cours  de  judicature,  et  iV' 
"  justice  pul)li(pie  dans  nos  dites  colonies,  pour  entendre  et 
"  (U'terminer  toutes  causes,  tant  civiles  (jue  (îriminelles,  suivant  la 
"  loi  et  ré([uité,  et  autant  (pie  faire  se  pourra,  confornu'ment  aux 
"  lois  d'Angleterre,  avec  liberté  à  toutes  personnes  ([ui  se  trouvc- 
"  ront  lésc'es  i)ar  le  jugement  de  telles  cours,  dans  toutes  causes 
"  civiles,  d'en  appeler  à  nous,  en  notre  conseil  j)rivé,  sons  les 
"  conditions  et  restrictions  ordinaires,  " 

11  n'est  pas  nécessaire  de  discuter  l'effet  ou  la  h'galité  de 
cette  fameuse  jn'odamation!  On  remanpiem,  toutefois,  ([u'elle 
n'a  ]ias  reni])lacé  formellement  les  lois  frau(;aises  ])ar  les  lois 
anglaises.  A  la  suite  de  la  ]»rocla  nuit  ion  royale,  cejtendanl, 
]iar  une  ladonnance  y\\\  17  septendnv   17<')4,  le  g('uénd  MuiTay, 
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udiiveriieur  de  la  jtvovince  de  Quéltec  et  son  cniiseil,  iiitvodni- 
,><irent  les  lois  civiles  et  ei'iiiiinelles  de  l'Anj^leteiTe  dans  la  colo- 
nie L'illégalité  de  cette  ordonnance  ne  soutire  i>as  de  doute,  car 
la  jiroclaniation  royale  exigeait,  pour  l'introduction  des  lois  an- 
glaises, le  consentement  du  gouverneur,  du  conseil  et  de  l'asseni- 
liléc.  Cette  (juestion,  d'ailleurs,  n'otl're  aujourd'hui  (|u'un  intérêt 
liistori([ue,  car  VActe  de  Québec  de  1774,  14  Geo.  111,  cli.  83, 
léxoijua  la  proclaniati(jn  du  7  oetoitre  1763  et  toutes  les  ordon- 
nances aiixcjuelles  elle  donna  lieu.  L'article  8  de  cette  loi  consti- 
tutionnelle se  lit  connue  suit  : 

"  8.  —  Tous  les  sujets  canadiens  de  Sa  Majesté  en  la  dite 
"  })rovince  de  Québec  (les  ordres  religieux  et  communautés  seu- 
"  lenient  exceptés)  (a)  pourront  aussi  posséder  leurs  làens  et 
"  ]iropriétés,  et  jouir  de  tous  les  usages  et  coutumes  (pii  les  coii- 
"  cernent,  et  de  tous  autres  droits  de  citoyens,  il'uue  manière 
"  aussi  ample,  aussi  étendue  et  aussi  avantageuse,  (pie  si  les  dites 
"  proclamations,  commissions,  (U'donnances  et  autres  actes  et 
"  instruments,  n'avaient  jjoint  été  faits,  en  gardant  à  Sa  Majesté 
"  la  foi  et  la  fidélité  (pi'ils  lui  doivent,  et  la  soumission  due  à  la 
"  couronne  et  an  parlement  de  la  CJrande-Bretagne  ;  et  clans 
"  toutes  aifaires  en  litige  (jui  concerneront  leurs  jiropriétés  et 
"  leurs  dr(jits  de  citoyens,  ils  auront  recours  aux  Ljis  du  Canada, 
'■  connue  les  maximes  sur  les([uelles  elles  doivent  être  décidées  ; 
"  et  tous  procès  (pn  seront  à  l'avenir  intentés  clans  aucune  des 
"  cours  de  justice,  (pn  seront  constituées  dans  la  dite  jn-ovince 
"  ])ar  Sa  i\Iajesté,  Ses  Héritiers  et  Successeurs,  y  seront  jugés  eu 
"  égard  à  telles  propriétés  et  à  tels  droits  i)ar  les  dites  lois  et  cou- 
"  tûmes  du  Canada,  juscju'ii  ce  «pi'elles  soient  changées  ou  alté- 
"  rées  par  ([uelques  ordonnances  qui  seront  i)assées  à  l'avenir  dans 
"  la  dite  }»rovince  par  le  gouverneur,  lieutenant-gouverneur,  ou 
"  connnandant-en-clief,  de  l'avis  et  consentement  du  conseil  légi^^- 
"  latif  (pli  y  sera  constitué  de  la  manière  ci-a]»rès  mentionnée." 

La,  clause  !•  de  cette  loi  déclarait  ([ue  l'ieu  de  ce  ([ui  était  con- 
tenu dans  cet  acte  ne  s'étendrait  aux  terres  concédées  en  franc  et 
counuun  soccage.  On  a  voulu  se  jnvvaloir  de  cette  disjiosition 
pour  prétendre  ([Ue  ces  terres  étaient  régies  jiar  les  lois  anglaises. 
Nos  tribunaux  ont  décidé  le  contraire,  notamment  dans  les  causes 


m 


(a)  Ce  serait  un  hors  d'œuvre  de   parler  do  l'effet  de  eelte  excep- 
tion. L'auteur  se  contente  de  renvoyer  à  son   Droit  paroissial,  ]).  VS. 
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de  Stuart  lù  Bonmiaa  (3  L,  C.  11.,  p.  309)  et  Wilcox  d-  Wileox 
(8  L.  C.  II.,  p.  34)  (aj. 

Touî,  en  nous  conservant  le  Ijénétîce  des  lois  civiles  françaises, 
l'acte  de  Québec,  nous  laissa  sous  l'empire  des  lois  criminelles 
anglaises.  Sans  tenter  aucune  comparaison  entre  le  droit  crimi- 
nel anglais  et  le  droit  criminel  français,  on  peut  dire  que  cette 
reconnaissance  des  lois  criminelles  anglaises  a  été  un  bonheur 
pour  le  pays. 

L'acte  de  Québec  de  1774:  avait  réuni  tout  le  Canada  sous 
un  même  gouvernement,  la  loi  constitutionnelle  de  1791,  au 
contraire,  divisa  cette  vaste  étendue  en  deux  provinces,  le 
Haut-Canada  et  le  Bas-Canada.  A  la  suite  de  la  passation  de 
cet  acte,  les  lois  civiles  anglaises  furent  établies  dans  le  Haut- 
Canada,  tandis  que  le  Bas-Canada  lesta  soumis  au  droit  fran- 
çais. 

Voilà  en  peu  de  mots  rhistf)ire  de  ce  que  nous  avons  appelé  le 
droit  canadien.  Je  vais  maintenant  laisser  la  parole  à  Mour- 
lon  qui  fera  l'histoire  du  droit  intermédiaire  français  et  du  code 
Xapoléon,  et  ensuite  je  parlerai  de  la  codification  de  nos  lois 
et  de  notre  code  civil  qui  constitue  pour  nous,  à  proprement 
parler,  le  droit  moderne.]] 

§  2. — Droit  'intermédiaire. 

Ce  droit  se  compose  des  lois  qui  ont  été  faites  par  : 

1*^  L'Assemblée  nationale  (du  5  mai  1789  au  30  septembre 
1791)  ; 

2''  IJAssemhlée  léylslatim  (du  1er  octobre  1791  au  21  sep- 
tembre 1792)  ; 

3*^  La  Convention  (du  21  septembre  1792  au  26  octobre 
1795)  ; 

4*^  Les  deux  Conseils  et  le  Directoire  (Du  26  octobre  1795 
au  9  novembre  1799)  ; 

5^  Le  Consulat  (1)  (du  10  novembre  1799  au  18  mai  1804). 


(1)  Parmi  les  lois  du  Consulat,  les  unes  appartiennent  au  droit 
intcrnK'didire,  les  autres  commencent  le  droit  nouveau.  Les  premières 
sont  celles  qui  ont  précédé  le  code  civil,  les  secondes  celles  dont  il  se 
compose. 

(a)  Le  lecteur,  (jui  veut  .approfondir  cette  question  de  la  tentative 
d'introduire  les  lois  anglaises  en  cette  province,  ne  pourra  mieux 
faire  que  de  lire  la  savante  dissertation  faite,  sur  ce  sujet,  par  les 
juges  q\ii  ont  rendu  les  arrêts  en  ces  deux  causes. 
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rendant  cette  période,  la  France  a  eu  (quatre  Constitutions, 
savoir  : 

l*»'  La  Constitution  de  1791  ; 

'J.'^  La  Constitution  de  1793  (elle  ne  fut  jamais  appliquée)  ; 

:>*^  La  Constitution  de  l'an  III  ; 

4"  La  Constitution  de  l'an  VIII  (c'est  sous  son  empire  qu'ont 
('•tt'  faits  les  cinq  codes  français). 

I,  Assemblée  Nationale-  —  Constitution  de  1791.  —  Les  pré- 
tentions rivales  de  la  royauté  et  des  Parlements  amenèrent, 
dans  les  derniers  temps  de  la  monarchie,  des  hostilités  aussi 
tenaces  que  passionnées  de  part  et  d'autre.  Chacun  des  deux 
partis  usa  des  armes  qui  lui  étaient  familières  :  les  Parlements, 
des  remontrances  réitérées,  des  lefus  d'enregistrement  ;  la 
royatité,  des  lettres  de  jussioyi,  des  lits  de  justice,  et  plusieurs 
fuis  même  des  lettres  de  cachet  et  d'exil,  La  lutte  devint  si 
vive,  qu'un  appel  à  la  nation  fut  jugé  nécessaire.  Les  Parle- 
ments eux-mêmes  réclamèrent  la  convocation  des  États  géné- 
raux. Le  roi  (Louis  XVI),  après  quelques  hésitations,  finit 
par  céder;  il  convoqua  les  États  généraux  par  un  édit  du  23 
septembre  1788. 

Le  Parlement,  en  enregistrant  cet  édit  de  convocation,  le  lit 
sous  la  réserve  expresse  que  les  États  seraient  assemblés  selon 
les  formes  observées  en  1614  :  ainsi,  chaque  ordre  devait  avoir  un 
nombre  égal  de  députés  et  voter  séparément.  Mais  le  roi,  par 
une  ordonnance  du  27  décembre,  décida  que  le  tiers  état  aurait 
des  représentants  en  nombre  égal  aux  représentants  réunies  des 
ordres  du  clergé  et  de  la  noblesse. 

Convoqués  le  23  septembre  1788,  les  États  giméraux  s'ouvri- 
rent à  Versailles,  dans  la  salle  des  Mem;s-I*laisirs,  le  5  mai  1789. 
La  n( (blesse  eut  285  représentants,  le  clergé  308  ;  quant  au  tiers 
état,  il  en  eut  629,  c'est-à-dire  plus  que  la  moitié  du  nombre  total 
des  représentants  réunis  (1). 

Dès  le  premier  jour,  la  lutte  s'engK^e  entre  les  trois  ordres. 
Une  (question  capitale  est  posée  :  les  délibérations  auront-elles 
lieu  par  ordres  ou  i)ar  têtes  !  I^i  noldesse  et  le  clergé  veulent 
que  les  députés  des  trois  ordres  forment  trois  assemblées 
distinctes  et  votent  séparément.  Le  tiers  ('tat  demande,  au  con- 
traire, qu'il  n'y  ait  (pi'une  seule  assemblée,  composée  des  trois 
ordres  réunis. 
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(1)  L'abstention  de  quelques-uns  des  députés  de  lanol)lesse  expli(jue 
cette  dérogation  à  ce  (lui  avait  été  t'orinelleinent  prescrit  par  l'ordon- 
nance du  27  décembre. 
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Tout  (l('|K'ii(liUt  (k'  lu  solution  (le  cette  question.  Dans  le 
]»ieniiei'  système,  \n  jtvépondi'ranee  apjtartenait  aux  ordres  ilu 
elerué  et  de  la  noldesse  sur  le  tiers  état,  qui  n'avait  (lu'une  voix 
sur  trois.  Dans  le  second,  au  contraire,  le  tiers  état  était  plus 
tort  ou  au  moins  aussi  fort  ((ue  les  deux  ordres  réunis  du  cler<f('' 
et  de  la  noblesse  :  car,  ,ses  députés  étant  aussi,  et  même,  dans  le 
fait,  plus  nombreux  (pie  ceux  des  deux  autres  ordres,  il  avait  au 
moins  une  voix  sur  deux. 

Le  moment  était  décisif.  Le  tiers  état  sut  en  profiter  :  il  décida 
(pie  la  vérification  des  pouvoirs  serait  faite  en  coïuinn»  par  les 
trois  ordres  réunis.  C'était  résoudre  la  question  pendante,  La 
cour,  (|ui  le  com[)rit,  résista  ;  mais  le  tiers  état  resta  inébranlable. 
11  connnença  la  vérification  des  pouvoirs  tant  des  absents  <pie  des 
])résents.  Ti'ois  députés  du  clergé  se  réunirent  alors  à  lui  ;  le 
lendemain  il  en  arriva  six  autres. 

La  vérification  des  i)ouvoirs  étant  faite,  le  tiers  état  se  con.stitUH 
en  Assend)lée  nationale  (1). 

Tant  de  fermeté  effraya  les  ordres  dissidents.  Le  clergé,  à  la 
majorité  de  149  voix  contre  115,  décréta  sa  réunion  au  tiers  état. 
Le  roi  et  la  noblesse  ne  cédèrent  point  d'abord.  Afin  d'empêclier 
la  réunion  du  clergé  au  tiers  état,  on  ferma,  sous  prétexte  de 
réparations,  la  salle-tles  États,  et,  quand  les  délégués  se  jn-ésen- 
tèrent  ]ioiu' s'y  réunir,  on  les  repoussa  i)ar  la  force  armée.  Ils 
se  l'eudirent  alors  au  jeu  de  paume,  où  ils  firent  le  serment 
solennel  de  ne  se  séparer  i^u'après  avoir  donné  une  Constitution  à 
la  France. 

On  crut  couper  court  à  toute  réunion  en  louant  la  salle  du  jeu 
de  i)aume  ;  mais  un  moyen  aussi  puéril  ne  devait  point  réussir  : 
les  déjuités  s'assemldèrent  dans  l'église  Saint-Louis. 

Le  lendemain,  le  roi,  siùvi  d'un  appareil  militaire  formidalile, 
se  rendit  en  personne  à  l'xVssemblée  et  ord(mna  aux  députés  de 
se  séparer  siu-le-cliamp.  Une  i)artie  du  clergé  sortit  avec  le 
roi  ;  le  tiers  état  resta  en  place.  Ce  fut  alors  (|ue  le  grand- 
maître  des  cérénuaiies  entra  dans  la  salle  et  dit  :  "  Vous  avez 
entenilu  les  ordres  du  roi  1  "  Tout  le  monde  connaît  la  réponse 
de  Miiabeau  :  "  Allez  dire  à  votre  maître  ({ue  nous  sonnnes  ici 
par  la  volonté  du  jieuple  et  (pie  nous  ne  sortirons  (pie  i)ar  la 
pi'issance  des  bamnnettes  !  " 

La  cour  eut  ])eur  et  céda.  Le  27  juin,  les  députés  dissidents 
consentii'ent,  sur  l'avis  même  du  roi,  à  se  réunir  au  tiers  état. 


(1)  Elle  re<,'ut  depuis  (après  qu'elle  eût  modifié  sa  Constitution)  le 
nom  de  Constituante, 
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(".jnipo.sc'e  (l'hoiniues  ('mincMits  ]>ar  leurs  talents  et  jiav  leiii' 
liiMK'tèiv,  cette  illustre  et  couraj^euse  AsseniUk'e  a  osé  entre- 
prendre et  a  su  accomplir  les  j^i'antles  réformes  «[ui  ont  fondé- 
notre  nouvel  ordre  social.  KUe  a  passe'  le  niveau  de  réjii;alit(' 
partout  où  était  le  privilè«<;e.  Aja-ès  avoir  aboli  les  Parlements, 
k's  dîmes  et  le  régime  féodal,  les  privilèges  d'ordres,  de  jtrince, 
(lu  ville,  de  communauté,  la  vénalité  et  l'hérédité  des  oihces,  la 
iiirlnre  et  les  jurandes,  elle  rédigea  une  Déclaration  des  di'oits 
lie  l'homme  et  une  Constitution  (jui  fut  acceptée  par  Louis  X\\. 

On  lui  doit  la  défense  i)uhli(|Ue  et  lila'e  des  accusés,  le  droit 
(le  n'être  i)as  soustrait  à  ses  juges  naturels,  l'organisation  ju- 
ilieiaire,  l'institution  de  la  justice  de  paix,  l'adoucissement  de 
la  législation  criminelle,  l'égalité  tlevant  la  loi,  une  nouvelle  di\  i- 
sidu  ilu  territoire  en  déjjartements,  l'unité  et  l'indivisibilité  de  la 
France. 

(î'est  elle  qui  fixa  l'état  des  citoyens,  (pii  définit,  distingua  et 
limita  les  pouvoirs  publics,  le  jxmvoir  h';j}s(afif  ([wi  fait  la  h)i,  le 
\)()[i\'C)iY  jiulifiau'e  qui  l'applique,  le  pouvoir  executif  (pii  hi  fait 
l'xécuter  (a). 

L'organisation  du  pouvoir  législatif  est  fort  simple.  T/Assèm- 
lili'e  et  le  roi  concourent  à  la  confection  de  hi  loi.  L'Assemlilée 
a,  tout  à  la  fois,  le  droit  de  la  proposer  et  le  droit  de  la  décréter, 
rVst-à-dire  Vliùtlatlve  et  la  l'éxohdloti.  La  sanction  apjiar- 
tient  au  roi.  8'il  apjmjuve  le  décret  que  l'Assemblée  lui  \ûv- 
>*ente,  la  loi  est  complète.  S'il  refuse  son  consentement,  le  décret 
n'est  pas  par  cela  même  anéanti  ;  le  veto  (c'est  ainsi  qu'on  a})pe- 
lait  le  refus  du  roi),  n'est,  en  effet,  ([ue  suspensif:  lorstiue  les 
lieux  législatures  ([ui  suivent  celle  ipii  a  présenté  le  décret  l'ont 
successivement  renouvelé  dans  les  mêmes  termes,  le  roi  est  censé 
avoir  donné  sa,  sanction. 

Le  roi  est  tenu  d'exprimer  son  consentement  ou  son  refus  sur 
ilia(|ue  décret,  dans  les  deux  mois  de  sa  présentation.  Il  exprime 
^iiii  consentement,  sur  le  décret  lui-même,  par  cette  formule  : 
"  Le  roi  consent  et  fera  exécuter"  ;  son  refus,  par  celui-ci  :  "■  Le 
loi  examinera." — (,'hef  du  jtouvoir  exécutif,  c'est  lui  ([ui  est 
l'iiargé  de  faire  sceller  les  htis  du  sceau  de  l'Ktat  et  de  les  faire 
in'diniih/iici:  Ce  n'est  pas  un  droit  (pi'il  exerce,  c'est  un  (liau r 
ipi'il  acconq)lit. 


) 


Ut)  L'œuvre  accomplie  par  l'assemblée  nationale  ou  constituante, 
nous  n'avons  pas  besoin  de  le  dire,  a  été  diversement  appréciée.  Je 
ne  discuterai  pas  le  sentiment  de  Mourlon,  la  ([uestion  n  étant,  pour 
nous  surtout,  qu'une  question  purement  historique. 
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II.  Assemblée  Législative.  —  L'Assemblée  (;onstitnante  «Ic'ci- 
(lu  en  se  retirant  ([u'iiucnu  de  ses  nienilires  ne  femit  ])artie  de 
rAssend»l('e  qui  devait  être  a])|)el(''e  conformé  nient  à  la  Constitu- 
tion dont  elle  venait  de  doter  la  France.  Cette  nouvelle  Assem- 
blée est  connue  sous  le  nom  de  Léiiislatlvi'.  Elle  commença  le 
1er  (tctobrc  I7*.»l  et  finit  le  21  septembre  1892.  Ses  monuments 
léjiislatits  sont  ]»eu  nonda'eux.  Un  jieut  citer  d'elle  los  lois  (pii 
ont  étal»li  le  divorce,  al)oli  les  substitutions,  fixé  à  vingt  et  un 
ans  la  uiajorité  et  moditié  sous  divers  rai)ports  la  puissance  i)ater- 
nelle. 

De  «graves  ('vénenuMits  s'accomi>lirent  pendant  sa  durée,  (Je 
l'ut  à  la  suite  de  l'iiisurrection  du  10  août  qu'elle  suspendit  jiru- 
visoirement  le  roi  de  ses  fonctions  ;  elle  invita  alors  la  nation  \\ 
f(»rmer  une  Convention  nationale  (pii  fût  chargée  d'assurer  la  sou- 
\'erainet(''  du  peuple  et  le  règne  de  la  liberté. 

III.  Convention.  —  Constitution  de  1793.  —  Installée  le  20  sei> 
lembre  1802,  la  Convention  décrétait,  le  21,  à  l'unanimité,  l'abo- 
lition de  la  royauté,  et  proclamait  la  llépidjlique  une  et  indivi- 
sible. —  C'est  elle  (|ui  substitua  le  calendrier  républicain  au 
calendrier  grégorien,  qui  accorda  aux  enfants  naturels  les  mêmes 
droits  (pi'aux  enfants  b'gitimes,  ([ui  resserra  dans  des  limites  très 
étroites  la  faculté  de  disposer  à  titre  gratuit,  afin  d'empêcher  la 
concentration  des  richesses  dans  les  mains  de  (pielques  familles, 
et  d'amener  graduellement  le  nivellement  tles  fortunes.  Elle 
organisa,  dans  le  même  but,  un  système  nouveau  de  succession 
(loi  du  17  nivôse  an  II),  que  le  code  Xa]>oléon  a  reproduit,  mais 
en  lui  faisant  subir  des  modifications  devenues  nécessaire.  On 
lui  doit  encore  la  loi  du  9  messidor  an  III,  (|ui  ouvrit  en  France 
l'ère  nouvelle  du  régime  hypothécaire. 

De  même  que  la  Constituante,  elle  fit  une  dcchivatioii  des 
droits  de  l'homme.  Mais  cette  dt'cltd'afioit  ne  fut  })as  présentée 
à  l'acceptation  du  peujjle  :  aussi  fut-elle  plus  tard  déclarée   in'll 

Enfin,  par  sa  Constitution  dite  de  1793,  la  ''ou^  ntion 
organisa,   sur  des   bases  toutes   nouvelles,  le  por  gislatif. 

En  voici  la  formule  :  L'//ii//af/w;  appartient  à  l'A  .ublée  ;  les 
projets  qu'elle  propose  sont  i>récédés  d'un  rap]  t.  C^)!, inze 
jours  au  moins  a}»rès  le  rapport,  elle  arrête  provisoirem  \\t  la 
loi.  La  sanction  appartient  au  peuple.  Le  projet  arrête  pur 
l'Assemblée  est  imprimé  et  envoyé  à  toutes  les  communes  de  la 
llépul)lique,  sous  ce  titre  :  Loi  proposée.  Quarante  jours  aprèfj 
l'envoi  de  la  loi  [)roposée,  si  dans  la  moitié  des  départements, 
plus  un,  le  ilixième  des  assemblées  primaires  de  chacun  d'eux 
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n'a  jia.s  iveluiiK',  le  projet  est  accei)té  et  devient  loi,  »S'il  y  ii 
iVcliiiimtion,  on  convocjne  le.s  asseniijk'e.s  piimaires.  Les  as.seni- 
lilées  délibèrent  alors  sur  la  loi  ;  les  siittra«ies  sont  donnés  ])ar  oui 
i>\\  \ii\Y  lion.     Le   vo'U   de  cliaque  assenililée  est  proclamé  ainsi  : 

Les   citoyens   réunis   en  assemblée  jjrimaire  de ,  au  nombre 

de ,  votent  jiour  ou  contre,  à  la  majorité  de 

(Jette  Constitution  ne  l'ut  jamais  mise  en  action. 

IV.  Les  deux  Conseils  et  le  Directoire.  —  Constitution  de  l'an  III 
(22  août  1795).  —  La  Convention  aluindonna  sa  Constitution  du 
24  juin  1793,  et  la  remplaça  par  une  autre,  dite  de  l'an  III,  et 
jin'cédée,  comme  ses  devancières,  tl'une  Declanifioit  deti  droUn 
ili'  l'hoïnme. 

Cette  Constitution  établit  : 

^^  Vu  Corps  hy'islot'if,  au([Uel  est  confié  le  pouvoir  léy'ixlatif  ; 

-^  l'n  Dii'ccfoiri',  aucpiel  est  délégué  le  ])ouvoir  exécutif. 

Le  Corps  hyisJafif  se  «livise  en  deux  Cliaml>res,  l'une  dite  des 
Ciiiq-Cc/ifs,  l'autre  dite  des  Anciens. 

Le  Conseil  des  Cinq-Cents  est  invariablement  fixé  à  ce  nond»re. 
Uiiiitidtice  des  lois  lui  ai)])artient.  Les  propositions  tju'il  ado])te 
s'ajtpi'llent  résolutions  ;  mais  il  ne  i)eut  les  prendre  t^u'après  trois 
ItHtuii's  successives  à  dix  jours  d'intervalle. 

Le  Conseil  des  Anciens  est  composé  de  deux  cent-cinquante 
iiit'iiil)res,  âgés  de  quarante  ans  au  moins.  La  sanction  des  lois 
lui  a])])artient;  lui  seul  a  le  droit  d'a})])rouver  ou  de  rejeter  les 
i('s(ilutions  du  Conseil  des  Cinq-Cents.  Mais  il  doit  les  rejeter 
iiiti'gralement  ou  les  approuver  dans  leur  entier  :  il  ne  lui  est  pas 
jiermis  de  les  amender. 

Le  Directoire  est  cijmiiosé  de  cinq  membres,  âgés  de  quarante 
fins  au  moins,  et  nommés  par  les  deux  Conseils  faisant  alors 
fonction  d'assemblée  électorale  au  nom  de  la  nation.  Ix'  Directoire 
a  It^  pouvoir  exécutif  ;  c'est  lui  qui  est  chargé  de  sceller,  publier, 
pioinulguer  et  faire  exécuter  les  lois. 

'  f  mécanisme  gouvernemental  est  on  ne  peut  plus  simple  ; 

Il  se  comjtose  du  Conseil  des  Cin(|-Cents,  c^ui  projxtse  la  loi  ; 

Du  Conseil  des  Anciens,  qui  la  rejette  ou  la  décrète  ; 

D'un  Directoire,  qui  la  fait  promulguer  et  exécuter  quand  elle 
a  été  décrétée. 

On  lui  'loit  la  loi  du  15  germinal  an  VI  (4  avril  1798)  sur  ht 
(Vittraij,  /ixr  i-orjis,  et  la  loi  justement  célèbre  du  11  brumaire 
an  VII  (Icr  novendtre  1798)  svr  Ji'  réijime  In/pothécaire. 

V.  Consulat.  —  Constitution  de  l'an  VIII.  —  Le  18  l)rumaire 
an  Vil  1    cliangea   une  fois  encore  la   forme  du  gouvernement. 
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Le  Directoire  fut  remplacé  pur  une  commission  provisoire  de 
trois  consuls. 

Les  deux  Conseils,  le  Conseil  des  Anciens  et  le  Conseil  des 
Cinq-Cents,  créèrent,  avant  tle  se  séparer,  chacun  une  commis- 
sion de  vingt-cin([  membres,  pour  examiner  et  décider,  sur  la 
proposition  des  trois  consuls,  les  objets  m-gents  de  police,  de 
législation  et  de  tinances,  et  enfin  i)our  pri'parer  une  Constituticjn. 

Cette  Constitution  fut  faite,  en  effet  ;  eile  est  connue  sous  le 
nom  de  Coustlfutiaih  de  l'an  VIII.  C'est  sous  son  empire  que 
fut  fait  le  code  Napoléon  :  il  est  donc  indispensaljle  d'en  avoir 
une  connaissance  exacte. 

Elle  établit: 

1"'  Vn  <j<n(  ce  même  II  f,  (;(mi\)OM'  de  trois  consuls  (Bi)iiapiii'ii\ 
Canihaci'i'îs,  Lehran),  élus  p(»ur  dix  ans  et  ayant  des  pouvoirs 
très  inégaux.  Le  premier  promulgue  la  loi,  nomme  les  ministres, 
les  membres  du  Conseil  d'État,  les  officiers,  les  biges,  etc.  ;  les 
deux  autres  n'on!:  (pi'une  voix  consultative  ; 

2*^  Un  CoiixeH  (l'Êfttf,  di\isé  t-n  cinq  sections  :  une  de  législa- 
tion, une  de  l'intérieur,  une  des  tinances,  une  de  la.  guerre,  une  de 
la  marine.  11  ne  peut  délibérer  en  assendilée  générale  ([ue  isur  la 
convocation  du  premier  ci>nsul,  (pu  a!  as  le  i)rési.de  ; 

o"  Un  Tribu iKif,  conq)osé  de  cent  triltuns,  âgés  de  vingt-ciinj 
ans  au  moins  ; 

•i*"'  Vu  CurpK  li'(jîsl.(itif,  cduqxisé  de  trois  cents  mendires,  âgt's 
de  trente  ans  au  moins  ; 

ô^  Un  ^eudt  coiiKeri'dfein;  conqxisé  de  ipiatre-vingts  memV)rt  s 
iuanu)vibles  et  à  vie,  âgés  de  t[uarante  ans  au  moins. 

J.'hacun  (.le  ces  cimi  ixtuvoiis  participe  à  b  c(»nfcction  des 
lois. 

Le  ijouverneiiieiif  a  l'inifiafîrr  de  la  loi  ;  lui  seul  a  le  (h'ditdf 
la  ])roposer. 

Li  jn'opdsitidU  est  ])ortée  au  (%nisr'il  iT Etat.  Celle  de  sc^ 
cin([  sections,  dans  les  attributions  de  Lupielle  rentre  la  ]iro|iii- 
sition,  l'étudié,  la.  prépare,  l'élabore,  l'amende  au  l)esoin,  et  la  rédige' 
eu  articles. 

Le  projet  ainsi  arivté,  retomiie  de  nouxcau  au  chef  du 
gouverucnient,  (pli  ]»eut  ciumu'c  le  rctiicr  ou  le  ivjiroduiiv 
iiiodilii'. 

S'il  se  di'cidi'  à  le  tr.iiisf(trmer  <'\i  loi,  il   le  [iiopcse  au  Carj»^ 

l((/isl(ltif. 

Trois  oiati'ius  s(mt  alo/s  choisi  jiai'uii  les  uicinbrcs  (in 
Conseil    d'Ktat    pour   porter   la    parole  (le\aiil    le   coips  It'gislaiil 
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[iu  nom  du  gouvenieinent  et  {>oiir  défendre  le  projet  ;  le  premier 
ncaumé  en  exjtose  les  motifs.  Le  Corps  législatif,  après  avoir 
entendu  les  omteurs  <hi  ;L'o'ivernement,  et  sans  prendre  aucune 
dérision  pour  ou  contre  le  f'rojet,  le  communique  ({^cielleinent 
;iu  Tribunat. 

Le  Tribunat  nomme,  pour  l'examiner  et  pour  faire  un  rappoit, 
une  commission  sjK.'ciale.  Après  le  rapport,  la  discussion  s'ouvre 
en  assemblée  générale.  Aucun  amendement  ne  peut  être  apporté 
au  projet  ;  le  Tribuntit  n'a  que  le  droit  d'émettre  un  vœu  pour  ou 
cfnitre.  Le  vœu  qu'il  émet  est  f>orté  au  Corps  législatif,  où  il  le 
fait  défendre  par  trois  membres  qu'il  désigne. 

Le  Corps  U{)'t'<hi.t'if  ue  discute  point  le  projet  qui  lui  est 
soumis  (c'est  ce  qui  fait  qu'on  l'avait  appelé  Corps  des  uiuets)  ; 
il  ne  lui  est  pas  permis  de  l'amender  ;  il  l'accepte  ou  il  le  rejette 
en  entier. 

11  ne  peut  se  prononcer  qu'après  avoir  entendu  contradictoire- 
ment  les  trois  orateurs  du  gouvernement  et  les  trois  mend)res  du 
Tribunat. 

Si  le  Corps  làj Ishit if  Hccv\>te,\{i  loi  est  alors  di'erétëe  ;  mais  elle 
n'est  pas  encore  parfaite,  obligat«>ire  :  le  Tribunat  ou  le  gouver- 
lU'iiie.nt  peut,  en  eft'et,  j»endant  dix  jours,  à  compter  du  décret,  le 
(léfc'rer  au  Sénat  coust  r':oJtur,^[m  peut  l'annuler  lors(iu'il  lejuge 
contraire  à  la  Constitution     1;. 

Si  le  gouvernement  et  le  Tril>unat  n'usent  pas  de  cette  fïiculté 
ilans  les  dix  jours  (^ui  leur  sont  donnés  à  cet  efiet,  ou  si  le  Séufit 
maintient  le  décret  <pii  lui  a  été  déféré,  la  loi  est  complète  ;  mais 
elle  n'est  obligatoire  «pi'après  qu'elle  a  été  promulgtier. 

Le  premier  consul  a  le  il,oit  et  le  devoir  de  la  promulguer. 
La  jiromulgatiou  ne  i>eut  êti-e  faite  qu'après  l'expiration  du  délai 
pendant  lequel  le  décret  du  Corps  législatif  peut  être  déféré  au 
Sénat  conservateur  itoiir  cause  d'inco'.istitutionnalité,  c'est-à-dire 
iiuc  le  dixième  jour  à  partir  «lu  décret.  Cette  règle  a  été  cons- 
tuniinent  observée  par  le  ^«oiivernemcnt.  C'est  ce  ([ui  expli([ue 
linurquoi  on  trotive  constamment  un  intervalle  de  ilix  jours  entre 
le  di'cret  et  la  promulgation  de  chacun  des  dittt'rtMils  titres  ou 
li'is  dont  se  comji(»sc  le  c<^^h1<_'  Xapolt-nn. 

—  Kn  résumé-,  le  Cun-^-il  d'fitat,  sur  l'initiative  et  sous  la 
iliit'ction  du  gouvernement,  [iré{>iue  le  projet  de  loi  et  le  rédige 
t'u  articles  ; 

Le  Tribunat,  après  l'avoir  discuté,  émet  un  vœu  juturou  contre  ; 
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(1)  L'histoire  ne  lapporte  pa»  qu'il  ait  jaujais  usé  de  ce  droit. 
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Le  Corps  législatif,  après  avoir  écouté  les  orateurs  du  Conseil 
d'État  et  ceux  du  Tribunat,  vote  pour  ou  contre,  sans  discussion 
et  sans  amendement  ; 

Son  décret  peut  être  soumis  au  Sénat  conservateur,  qui  a  le 
droit  de  l'annuler  lorsqu'il  est  inconstitutionnel  ; 

Le  premier  consul  est  tenu  <le  promidguer  la  loi  dans  les  dix 
jours  du  décret. 

§  3.  —  Droit  nouveau.  —  Histoire  du  code  civil. 

(a)   [[Code  Ncqwléon.]] 

I.  Confection  du  code  civil.  —  On  sait  quel  était  l'état  de  Isi 
législation  française  avant  1789  ;  (quelques  lois  générales,  mais  en 
l)etit  nombre;  le  droit  romain  au  Midi,  des  C(jutumes  au  Nord,  cl 
en  si  grand  nombre  <[ue  A'oltaire  put  dire  :  "  Lorstju'un  honnuc 
voyage  en  France,  il  change  de  lois  presque  autant  qu'il  change 
de  chevaux."  Cette  pi'odigieuse  diversité  des  lois  était  un  obs- 
tacle in\'incible  à  ce  (pii  fait  la  force  et  la  grandeur  d'une  nation, 
rnnité  de  l'État. 

Les  hommes  les  plus  illustres  dans  la  science,  Dumoulin,  La- 
moignon,  d'Aguesseau,  esprits  éminemment  législatifs,  conçurent, 
à  différentes  époques,  h;  })rojet  de  refondre  toutes  ces  coutumes  et 
ordoiniances  en  nn  seul  code  (^ui  eût  fait  le  droit  connnun  de  lu 
France.  Mais  le  génie  de  ces  grands  jurisconsultes  avait  de vanci' 
leur  siècle. 

Louis  XI,  de  son  côté,  avait  entre]>ris  de  réaliser  cette  grande 
i(l('e.  Il  voulait  (pi'il  n'y  eût,  dans  tout  le  royaume,  (pi'un  seul 
ji(ii(/f<,  une  seule  ni<>siirr,  une  seule  loi  ;  mais  la  mort  le  sur])rit 
au  milieu  de  ses  elforls. 

La  I{t'Voluti(»n,  en  abolissant  la  féodalité,  en  ])roclamant  l'uniti' 
(le  ri'llat  et  l'égalité  devant  la  loi,  brisa  tous  les  obstacles  ;  ihknint 
alors  possible  de  réalise)'  \v,  vo'U  de  tant  de  siècles. 

La  Coiis/itiKiiifr.  attaclui  une  si  grande  im[)ortance  à  cette 
r('l  jrnie  de  la  législation,  ([u'elle  en  lit  l'objet  d'un  article  de  sa 
Constitution  de  17*.)1  :  "  Il  sera  fait,  y  est-il  dit,  un  code  di'  hn-^ 
(nviles  communes  à  tout  le  royaume." 

l.'Assciiihlt'r  l(l<jishif ')('(',  préoccupée  des  graves  événements  (pii 
l'agitèicnt,  ne  jnit  point  r(''aliser  le  vo'U  d(^  la  (Jonstit liante  ;  ell' 
se  bovnii  à  inviter,  i)ar  une  adresse,  tous  les  citoyens  et  même  les 
('traugers,  à  lui  communiquer  leurs  vues  sur  la  formation  d'un 
nouveau  code. 
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La  Convention,  à  l'exemple  de  la  Constiiumde,  décréta  qu'il 
serait  fait  un  code  de  lois  civiles  et  ciiiuinelles  iiniformes  pour 
toute  la  France.  Elle  lit  plus:  elle  chargea  son  comité  de  légis- 
lation de  lui  présenter,  dans  le  délai  d'un  mois,  un  projet  de  code 
civil. 

Ce  projet  fut  présenté,  dans  le  délai  indiqué,  par  Cambacérès. 
Lii  Convention,  après  l'avoir  discuté,  le  trouva  trop  i^eu  en  har- 
monie avec  les  idées  philosophiques  du  temps.  Un  second  projet, 
piésenté  par  le  même  Cambacérès,  fut  à  son  tour  rejeté  :  la  Con- 
\  eution  reconnut  qu'il  était  trop  concis  et  qu'il  (jffrait  plutôt  une 
table  des  matières  qu'un  code  de  lois  civiles. 

Sous  le  Directoire,  le  Conseil  des  Cinq-Cents  nomma  une  com- 
mission chargée  de  préparer  un  nouveau  projet.  Ce  fut  encore 
Caml)acérès  i\\\\  le  présenta.  Les  travaux  préparatoires  furent 
couduits  avec  l)eaucoup  de  promptitude.  Déjà  plusieurs  titres 
(lu  code  civil  étaient  prêts,  l'Assemblée  était  sur  le  point  de  les 
discuter;  mais  les  événements  des  18  et  lU  brumaire  ne  lui  eu 
laissèrent  pas  le  temps  (1). 

C'est  au  Consulat  qu'api)artieut  l'honneur  d'ave  lir  doté  la  France 
(l'un  code  civil.  Najwléon,  à  peine  investi  du  pouvoir  consulaire, 
songea  à  reprendre  l'œuvre  toujours  commenct'e,  mais  toujours 
inachevée,  de  ses  devanciers.  l*ar  un  arrêté  du  24  thennitlor  an 
\'lll,  il  nomnui  une  commission  chargée  d'étudier  les  tmvaux 
antérieurs  et  de  rédiger  un  nouveau  projet.  Elle  fut  composée  de 
MM.  Ti'otivhet,  Bi<jot-Préa)ia' in:u ,  Foiialis  et  MuJeville  (2).  Le 
même  arrêté  portait  que  MM.  ïronchet,  Bigot- l'réameneu  et  l*or- 
talis  assisteraient  aux  séances  du  Conseil  d'État  dans  lescjuelles 
auraient  lieu  les  discussions  relatives  au  code. 

On  se  mit  immédiatement  à  l'u'uvre,  et  avec  une  ardeur  telle 
•(ue  le  travail  fut  terminé  en  moins  de  ipiatre  nu)is.  l'ii  ]»rojet, 
précédé  d'un  discours  de  M.  l'ortalis,  fut  lavsenté  au  gouverne- 
ment, (pli  en  ordonna  l'inijjression. 

Le  [iremier  Consul,  voulant  s'entourer  des  lumières  du  ]>ays, 
snumit  le  travail  de  la  commission  à  ra](j)r(M'iation  du  ti'ibunal  de 
lassation  et  de  tous  les  ti'ibunaux  d'a^ipel. 


■t\i 


(1)  Le  30  frimaire  an  VIU,  un  (luatritinie  projet  fut  prt^senté,  par 
M.  Jacquerainot,  à  la  Commission  du  Conseil  des  Cimi-Cents,  qui 
n'eut  pas  le  temps  de  s'en  occuper. 

(2)  M.  Trouchet  était  président,  M.  Bijçot-i'réameneu,  commissaire 
(lu  gouvernement,  et  M.  Maleville,  juge  au  tribunal  de  cassation;  M. 
i'ortalis  était  commissaire  du  gouvernement  au  tribunal  de.«  prises. 
M.  Maleville  ne  devait  remplir  que  les  fonctions  de  secrétaire  de  la 
commission. 
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Les  tribunaux  l'exiiiinuèrent  et  firent  des  observations,  qui 
furent  imprimées  par  ordre  du  gouvernement  ;  elles  ont  souvent 
servi,  dans  le  Conseil  d'État,  de  j^uide  au  législateur. 

Le  travail  iitant  prêt,  les  voies  préparées,  la  discussion  commença 
aussitôt.  Chacune  des  lois  destinées  à  former  l'un  des  titres  du 
code  civil  fut  discutée  et  décrétée  séparément. 

Voici,  en  }ieu  de  mots,  l'ordre  qui  fut  suivi  : 

Le  projet  de  la  commission  et  les  observations  des  tribunaux 
sont  soumis  par  le  gouvernement  à  l'une  des  sections  du  Conseil 
d'État,  la  section  de  léijislaiîon,. 

Le  projet  qu'elle  arrête  est  communiqué  oj^cieusemcnt  à  l'une 
des  sections  du  Tribunat,  la  section (7e  lé(jislation,([\ii  en  délibère  ; 
elle  consigne  dans  un  procès- verbal  ses  observations  et  les  amen- 
demenis  dont  elle  le  croit  susceptible. 

Son  procès-verbal  est  transmis  au  Conseil  d'État.  Ivîi  section 
de  h'tjldatloii  examine  les  observations  (pii  lui  sont  faites,  les 
amendements  qui  lui  sont  jmtposés.  Les  adoi)te-t-elle,  elle  en 
fait  le  rapport  à  l'assemblée  générale  ;  les  combat-elle,  il  s'engage 
entre  elle  et  la  sectirm  du  Tril)unat  une  discussion  dans  laquelle  <  »n 
tâche  de  s'entendre. 

Dans  un  et  l'autre  cas,  le  Conseil  d'État  examine,  en  assemblée 
générale  et  sous  la  iirésidence  de  l'un  des  consuls,  ordinairement  le 
]»remier  (1),  les  observations  respectives  de  sa  section  de  léfji^- 
Idfioib  et  de  celle  du  Tribunat  ;  après  quoi  il  adopte  une  rédaction 
définitive. 

Ce  projet,  ainsi  combattu  et  arrêté,  est  porté  au  Corps  législatif 
par  trois  orateurs  pris  parmi  les  membres  du  Conseil  d'Etat  et 
chargés  d'en  exposer  les  motifs  au  nom  du  gouvernement. 

Le  Corps  législatif,  après  avoir  donné  acte  de  la  présentation  du 
projet,  le  communicpie  o^clcllemenf  (2)  au  Tribunat. 


(1)  Napoléon,  qui  s'est  élevé,  on  ne  sait  comment,  jusqu'à  l'intelli- 
jçence  des  problèmes  les  plus  ardus  du  droit  et  de  la  législation,  prit 
souvent  part  aux  discussions  (  m  ('ons»'iI.  11  y  déploya  toujoiu's  une 
clarté,une  méthode,  et  (pielque.\  is  une  profondeur  de  vues,  qui  furent 
pour  tout  le  monde  un  sujet  d'étonnement. 

(2)  Ainsi, le  Tribunat  recevait  deux  communications  :  l'une,  officieiisc, 
lui  était  faite  par  le  gouvernement  ;  l'autre,  officielle,  lui  était  faite 
par  le  Corps  législatif.  La  première  n'était  pas  usitée  sous  l'empire 
de  la  C'onstitution  de  l'an  VI II.  Voici  ce  ([ui  y  donna  lieu.  On  sait 
ipie  le  projet  arrêté  au  Conseil  d'Etat  était  directement  présenté  au 
('orps  législatif,  (jui  le  communiquait  q/^rû'iZrjurH^  au  Tribunat,  le(juel, 
après  l'avoir  discuté  en  assemblée  générale,  émettait  un  vœu  pour  ou 
contre.  Le  premier  projet  qui  lui  fut  ainsi  présenté  fut  repoussé,  et 
le  Corps  législatif  consacra  son  avis.    Le  second  projet  allait  subir  le 
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Lu  projet  revient  au  Corps  It'gislatif,  où  il  est  discuté  par  les 
orateurs  (£ue  le  Conseil  d'État  et  le  Tril)unat  ont  dési,Lyiés  à  cet 
t'itet  ;  ce  n'est  (pi'après  les  avoir  entendus  contradictoirenieut, 
mais  sans  prendre  aucune  part  à  la  iliscussiou,  qu'il  rend  son 
(li'cret  d'adoption  ou  de  rejet. 

Trente-six  lois  furent  ainsi  décrétées  succe-%sl veinent  Vune  ai)yè^ 
l'autre,  et  proniaUjuées  au  fur  et  à  mesure  qii'eUeti  étaient  décre- 
fo's,  dix  jours  après  l'émission  de  cliaipie  ilécret.  Chacune  d'elles 
tut  insérée  séparément  dans  un  recueil  otiiciel  des  lois  françaises 
;t}ipelé  Bulletin  de.s  loi^  (1). 

Lorsque  l'œuvre  fut  achevée,  une  loi  intervint,  la  loi  du  30 
o'idôfie  an  XII,  qui  réunit  en  un  seul  corps,  sous  le  titre  de 
Cixle  civil  de.s  Français,  avec  une  même  série  d'articles,  au 


iiièiiie  sort:  le  gouvernement  sentit  alors  la  nécessité  de  prendre  une 
autre  marche  que  celle  qui  avait  été  suivie  jusque-là.  Après  avoir 
déterminé  le  Tribunat  à  se  diviser  en  sections,  il  prit  un  arrêté  par 
lequel  il  décida  qu'avant  de  porter  au  Corps  législasit'  le  projet  arrêté 
au  Conseil  d'Etat,  il  pourrait,  s'il  le  jugeait  convenable,  le  communi- 
quer préalablement  à  la  section  du  Tribunat  que  concernerait  le  pro- 
jet. Cette  communication  préalable  fut  appelée  (>/ficiet*«e.  Le  Tribu- 
nat faisait  des  observations,  proposait  des  amendements  ;  il  en  confé- 
rait avec  le  Conseil  d'Etat,  et  on  finissait  toujours  par  s'entendre.  Le 
Conseil  d'Etat  rédigeait  ensuite  le  projet  définitif,  qui  était  porté  au 
Corps  législatif,  lequel  le  communiquait  au  Tribunat.  C'est  cette 
dernière  communication  qui  s'appelait  officielle.  Elle  n'avait  lieu,  on 
le  comprend,  que  pour  la  forme  et  par  respect  pour  la  Constitution 

(1)  Le  Bulletin  des  lois  est  la  collection  officielle  des  lois  qui  ont  été 
promulguées  depuis  le  22  prairial  an  II.  Il  comprend  aujourd'hui 
uouze  séries,  correspondant  aux  différents  gouvernements  de  la 
France  (Convention,  Directoire,  ('onsulat,  premier  Empire,  première 
Hestauration,  les  Cent-jours,  règne  de  Louis  XVIII,  règne  de  Charles 
X,  règne  de  Louis-Philippe,  Républi(iue,  deuxième  Empire,  Républi- 
que.) C'haque  série  est  divisée  en  bulletins  ou  cahiers  ;  chaque  cahier 
erit  divisé  en  numéros  d'ordre  ({ui  indiquent  la  place  où  se  trouve  la 
loi.  l'ordonnance  ou  le  décret  que  l'on  cherche.  Ainsi  lorsqu'on  veut 
indiquer  l'endroit  où  se  trouve  dans  le  liallefin  telle  ou  telle  loi,  on 
inditiue  la  série,  le  bulletin  et  le  numéro  d'ordre.  Cha<iue  volume 
étant  accompagné  d'une  table  alphabéticpie  des  matières  et  d'une 
table  chronologique  des  actes,  la  date  seule  de  la  loi  suffit  pour  en 
faciliter  la  recherche. 

Depuis  la  neuvième  série  (règne  de  Louis-Philippe),  le  liidlefin  est 
divisé  en  deux  parties  :  la  première  comprend  les  lois  proprement 
dites  ;  la  seconde,  les  ordonnances  ou  les  décrets. 

Les  lois  sont  présumées  être  telles  qu'elles  ont  été  inscrites  au 
liulletin:  s'il  se  trouve  quehiue  différence  entre  le  texte  officiel  et  les 
autres  éditions,  c'est  au  liulletin  qu'il  faut  s'arrêter,  roimne  étant  seul 
nltL'maioire,  Toutefois,  cette  présomption  n't^st  pas  invincible  :  on  est 
toujours  admis  à  soutenir  (pie  l'édition  du  OnUetin  n'est  point 
conforme  à  la  minute  originale  ;  mais  cette  preuve  est  à  la  charge  de 
celui  (pii  articule  le  fait. 
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nombre  de  2,281,  les  trente-six  lois,  qui  composèrent  antant  de 
titres  particuliers,  et  qu'elle  divisa  eu  trois  livres,  précédés  d'un 
titre  préliminaire. 

Le  titre  préliminaire  ne  comprend  que  six  articles.  Il  trace 
des  règles  générales  sur  la  publication,  les  effets  et  l'application 
des  lois. 

Le  premier  livre  s'occupe  (Je,s  peA'mnnei^.  Il  est  conqMjsé  de 
onze  titres  (de  l'art.  7  à  l'article  515). 

Le  second  est  relatif  aita;  hieiiH  et  aux  dif éventes  tiiodificatlou'^ 
(le  la  propriété.  Il  comprend  (Quatre  titres  (de  l'art.  516  à 
l'art.  710). 

Le  troisième  traite  des  différentes  rnaaUres  dJacquérir  la 
propriété.  Il  compte  vingt  titres.  En  outre  de  ces  vingt  titres, 
le  troisième  livre  comprend,  en  tête  du  titre  premier,  sept  articles 
sous  cette  rubricpie  :  Dlsponltioiis  <jénérales. 

Les  titres  sont  divisés  en  chapitres,  les  chapitres  en  sections,  et, 
dans  certains  cas,  les  sections  en  paragraphes.  Mais,  une  même 
série  d'articles  les  reliant  les  uns  aux  autres,  on  peut  renvoyer  à 
telle  ou  telle  disposition  du  code  par  une  seule  citation,  celle  de 
l'article  (pii  en  fait  l'objet.  Les  indications  eussent  été  beaucoup 
plus  compliquées  si,  à  l'imitation  de  certains  corps  de  lois,  chaque 
titre,  cha([ue  section  ou  i)aragraphe  avait  eu  une  série  de  numéros 
qui  lui  fût  propre.  On  eût  été  obligé  alors  de  citer  le  livre,  le 
chapitre,  la  section,  le  paragraphe,  et  enfin  l'article,  ce  qui  eût  été 
fort  embaiTassant  (1). 

Ce  serait  se  tromper  (|ue  de  croire  que  les  différents  titres  dont 
se  compose  le  code  y  ont  été  insérés  suivant  l'ordre  de  leurs  dates 
resjjoctives.  Le  classement  en  a  été  ftiit  méthodiquement  selon 
l'ordre  des  matières.  Ainsi,  des  titres  ont  été  mis  dans  le  second 
livre,  bien  qu'ils  aient  été  décrétés  et  promulgués  ])ostérieurement 
à  d'autres  titres  ([ui  figurent  dans  le  troisième  (conq>arez,  jtar 
exemple,  la  date  des  deux  ])remiers  titres  du  livre  III  avec  celle 
des  titres  dont  se  compose  le  livi'e  II). 

I)ien  plus,  l'article  ô!50  renferme  celle  des  dispositions  du  code 
([ui  a  été  décrétée  et  promulguée  la  dernière  :  elle  a  été,  en 
effet,  décrétée  ])ar  la  loi  (jrgani(|ue  du  code,  la  loi  du  M)  ventôse 
an  XII. 


(1)  Le  Digehie  est  divisé  en  livres,  les  livres  en  titres,  les  titres  en 
lois,  les  lois,  du   moins  en   gëaéral,  en  paragraphes  précédés  d'un 

fwincipium.    Chaque  citation  exige,  en  conséquence,  1  indication  du 
ivre,  du  titre,  de  la  loi  et  du  paragraphe. 
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Remarquons  enfin  que  chacune  des  trente-six  lois  du  code  a 
lecni  deux  promulgations,  l'une  qui  lui  est  propre  et  particulière, 
l'autre  qui  est  commune  à  toutes.  Elles  ont  été,  en  effet,  décrétées 
séy)arément  et  promulguées  au  fur  et  à  mesure  qu'elles  étaient 
décrétées  ;  puis  est  venue  la  promulgation  de  la  loi  du  oO  ventôse 
iui  XII,  <[ui  les  réunit  en  un  seul  code  (1). 

Cette  loi  (la  loi  du  30  ventôse  an  XII)  a  été  décrétée  le  21  et 
[iromulguée  le  31  mars  1804. 

Ainsi  le  code,  considéré  comme  ensemble  de  lois,  a  été  pro- 
mulgué le  31  mars  1804.  Mais  ce  n'est  pas  cette  date  qu'il  faut 
considérer  lorsqu'on  veut  savoir  le  moment  précis  à  partir  du({uel 
chacune  des  lois  qui  le  composent  est  devenue  obligatoire  :  ce 
lUDUient  est  déterminé  par  la  date  de  la  promulgation,  qui  est 
propn    I  chacune  d'elle  (2). 

"  A  compter  du  jour  où  ces  lois  sont  exécutoires,  dit  l'article 
7,  les  lois  romaines,  les  ordonnances,  les  coutumes  générales  ou 
Idcales,  les  statuts,  les  règlements,  cessent  d'avoir  force  de  hji 
générale  ou  particulière,  dann  les  Diatière»  qui  sont  l'objet  des 
tVdes  lois  coïiiposant  le  irréseid  code.  " 

11  en  résulte  de  là  : 

1*^  Que  les  anciennes  lois  n'ont  aucune  force  obligatoire, 
lorsqu'elles  ont  pour  objet  des  matières  que  le  code  a  lui-même 
it'glées  ; 

'1^  Qu'elles  sont,  au  contraire,  maintenues,  lors({u'elles  statuent 
sur  des  matières  que  le  code  n'a  pas  prévues  et  réglementées  (3)  ; 

.3*^  Que  les  lois  intermédiîiires,  dont  la  loi  organif[ue  du  code 
ne  parle  pas,  sont  maintenues  ([uant  à  celles  de  leurs  disj)osi- 
tius  (jui  ne  sont  pas  incompatibles  avec  les  règles  que  le  code  a 
introduites  (1). 


(1)  Elle  est  intitulée:  Loi  contenant  la  réunion  des  lois  civiles  en  itr» 
■seul  corps  de  lois,  sous  le  titre  de  Code  civil  des  Fran(,ais. 

(2)  Voy.  l'art.  0  de  la  loi  du  30  ventôse. 

(8)  Cette  conséquence  est  déduite,  par  à  contrario,  du  texte  niôiiie 
de  la  loi.  On  la  conteste  cependant,  et  peut-rtro  avec  raison.  Suivant 
la  plupart  des  auteurs,  le  droit  coutuniier,  et  notamment  le  droit 
romain,  sont  abrogés  d'une  manière  absolue,  c'est-à-dire  alors  même 
qu'ils  statuent  sur  des  matières  que  le  code  n'a  pas  prévues.  (  'ela 
résulte,  dit-on,  de  la  discussion  qui  s'est  engagée  sur  ce  point,  au  Con- 
seil d'Etat,  entre  MM.  Cambacérès  et  Bigot-Préameneu  (vov.  Fenet, 
t.  I,  p.  Lxxxvi  et  suiv.).  Dans  ce  système,  la  violation  ou  la  fausse 
application  des  lois  anciennes  ne  peut  jamais  donner  ouverture  à  cas- 
sation. —  Comp.  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  I,  §  U  ;  Laurent,op.ri<.,  t.  I,  p. 
SO  et  suiv. 
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II.  Esprit  du  code.  —  Ses  rédacteurs  ne  se  sont  point  ])osés 
en  novateurs.  Ils  n'avaient  pas  à  cttnstituer  une  société  a1)Solu- 
ment  nouvelle,  niais  une  vieille  société  à  réformer  en  quelques 
points,  à  restaurer  en  beaucoup  d'autres.  Le  code  n'a  été  pour 
eux  qu'une  transaction  entre  le  droit  écrit  et  le  droit  coutumier, 
entre  l'ancienne  jurisprudence  et  les  doctrines  nouvelles  de  la 
Kévolutiou.  Ils  ont  emprunté  au  droit  romain,  à  uos  coutumes, 
aux  anciennes  ordonnances,  les  maximes  dont  la  sagesse  et  l'uti- 
lité pratique  avaient  été  consacrées  par  un  long  usage  et  par 
l'autorité  des  hommes  les  plus  éminents  dans  la  science.  Dumou- 
lin, Domat  et  Pothier  leur  ont  servi  de  guides.  Mais  il  fallait 
assortir  le  vieux  droit  à  une  société  qui  avait  cessé  d'être  aristo- 
crati(T[ue.  La  démocratie  avait  proclamé  des  règles  nouvelles, 
dont  il  fallait  tenir  conn»te  : 

Les  Français  sont  éy-aux  devant  la  loi,  avait-on  dit  ; 

Il  n'est  point  permis  aux  citoyens  de  faire  des  conventions  dont 
l'eHet  serait  de  compromettre  l'égalité  devant  la  loi,  en  étaldis- 
sant  d'une  manière  permanente  l'inégalité  des  fortunes  ; 

Le  droit  civil  est  indépendant  des  idées  religieuses  ; 

La  liberté  individuelle  et  l'inviolal^ilité  de  la  propriété  doivent 
être  protégées. 

Les  rédacteurs  du  code  se  sont  insi)irés  de  ces  principes.  Ils 
en  ont  tiré  des  consé(piences,  mais  en  les  tem])érant  quelquefois. 

"  Les  codes  se  font  avec  le  temps,  dit  l'ortalis  ;  à  ja-oprement 
parler,  on  ne  les  foit  pas."  Le  code  Napoléon  est  le  produit  du 
droit  romain,  des  coutumes,  des  ordonnances  des  rois  et  des  lois 
révoluti(jnnaires  (2). 

Ce  n'est  i)as  sans  doute  une  œuvre  irréj)roclial»le  :  tout  ce  (pii 


(1)  Voy,  Laurent,  t.  I,  p.  39. 

(2)  Il  faut  donc,  lorsqu'on  veut  reconnaître  son  esprit,  et  (ju'en  pré- 
sence d'une  disposition  obscure  et  incomplète,  on  recherche  ce  qu'a 
voulu  ou  ce  que  n'a  pas  voulu  le  législateur,  remonter  aux  sources.  Il 
est  également  nécessaire  d'interroger,  parmi  les  anciens  auteurs,  ceux 
(jui  ont  servi  de  guide  au  législateur,  et  notamment  Pothier,  Domat 
et  Dumoulin.  On  peut  enfin  consulter  ce  qu'on  est  convenu  d'appe- 
ler les  trava'iuv  préparatoires  du  code  civil,  c'est-à-dire  les  projets  de 
Canibacérès,  de  .Tacqueniinot  et  de  la  conmiission,  les  observations 
faites  soit  i)ar  les  tribunaux  d'appel  et  de  cassation,  soit  ])ar  le  Tribu- 
nat,  les  discussions  du  Conseil  d  État,  et  enfln  les  discoui'sdes  orateurs 
du  gouvernement  et  du  ïribunat  devant  le  t'orps  législatif.  Toute- 
fois ces  trav.aux  n'ont  pas  une  égale  importance  ;  il  faut  en  user  avec 
discernement  et  sous  bénéfice  d'inventaire.  Les  procès-verbaux  du 
C 'Onseil  d'Etat  et  les  observations  du  ïribunat  sont  d'un  grand  secours 
dans  l'interprétation  de  la  loi.  C'est  là  que,  prenant  à  sa  naissance  la 
pensée  du  législateur  et  la  suivant  dans  son  développement,  on  voit 
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sort  de  la  main  des  hoiunies  est  imparfait  !  Mais,  si  l'on  considère 
Cl'  "[uV'tait  antrefois  notre  législation,  le  peu  de  temi)s  (ju'a  duré 
et'  travail  (1)  et  les  services  qu'en  a  retirés  la  s<jciété  moderne, 
jn'rsoiiue  assurément  ne  refusera  de  payer  à  ses  auteurs  un  juste 
tiil»nt  d'admiration  et  de  reconnaissance. 

III.  Définition  du  code  civil-  —  Le  mot  CoOe,  dans  son  accep- 
tion la  plus  large,  signifie  recueil  de  lois  classées  dans  un  ordre 
iiK'tliodique. 

Le  code  civil  est  donc  un  recueil  de  lois.  Le  mot  civil  nous 
indique  que  les  lois  dont  il  se  compose  sont  des  lois  civiles. 
^lais  que  faut-il  entendre  par  lois  civiles  ?  La  réponse  n'est  pas 
facile.  Il  n'y  a  pas,  en  effet,  dans  la  science  du  droit,  une  autre 
expression  qui  soit  plus  amphibologique.  Ce  mot  civil,  a  dit 
Ik'utliam,  est  un  des  plus  insignes  faux-fuyants  qu'il  y  ait  en 
jurisprudence.  Multiple  dans  ses  sens  divers,  il  peut  être 
eiinsidéré  par  opposition  au  drmt  'naturel,  au  droit  des  gens, 
au  lirait  pénal,  au  droit  commercial,  militaire,  ecclésiastique, 
juilitique  et  jnihlic.  La  loi  l'a  évidemment  employé  par  antithèse 
a  l'un  de  ces  droits.  Mais  avec  lequel  d'entre  eux  l'a-t-elle  voulu 
mettre  en  opposition  ? 

(.'e  n'est  pas  : 

!*•'  Avec  le  droit  naturel.  —  liC  droit  qui  est  opposé  habituel- 
lement au  droit  naturel,  c'est  le  droit  positif.  Le  droit  positif  est 
l'ensemble  des  lois  promulguées:  le  code  civil  serait  donc,  si  on  le 
prenait  par  antithèse  au  droit  naturel,  renseml)le  des  lois  promul- 
.u'uées.  Or,  notre  code  ne  contient  que  trente-six  lois,  et  les  lois 
]ii'iiniulguées  qui  nous  régissent  se  conq)tent  j)ar  milliers, 

2'-'  A\ec  le  droit  des  gens.  —  Le  droit  des  gens  est  l'ensemble 
(les  lois  (pli  sont  communes  à  tous  les  hommes  sans  distinction 
•  le  iiays.  Si  donc  le  mot  civil  était  interjtrété  par  opposition 
à  ce  droit,  l'ex^^'ession  code  civil  signifierait  (jne  les  lois  qui 
le   eomjKtsent  sont    propres    aux    Français   et  ne   peuvent   être 


L'iairement  ce  (^u'il  a  voulu  et  n'a  pas  voulu,  et  pourquoi  il  l'a  voulu  ou 
ne  l'a  pas  voulu.  En  ce  qui  concerne  les  cvposrs  des  tuotlfs  faits  par 
les  orateurs  du  gouvernement  et  les  disco?<r.s  des  orateurs  du  Tribu- 
nat  devant  le  Corps  législatif,  il  faut  bien  se  garder  de  les  croire  tou- 
jours siu"  parole  ;  autrement  on  s'exposerait  aux  plus  cruelles  méprises. 
l'es  discours  ne  sont,  après  tout,  que  l'opinion  de  leurs  auteurs,  et  ne 
iiiéritent,  comme  tels,  d'autre  autorité  que  celle  d'un  avis  individuel  ; 
il  est  arrivé  plus  d'une  fois  que  cet  avis  s'est  trouvé  ôtre  juste  le  con- 
traire de  la  loi  (voy.  M.  Eschbach,  Intvod.  à  l'étude  du  droit). 

(1)  Commencé  le  5  mars  1803,  il  a  été  terminé  le  31  mars  1804.     Cet 
iiniuense  travail  a  duré  un  an  et  vingt-six  jours  ! 
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in V(X{ liées  «[ue  par  eux.  Or,  d'une  part,  ses  dispositions  sauf 
([uelques  exceptions  fort  rares,  sont  applicables  aussi  bien  aux 
«'trangers  (jii'aux  Français  ;  et,  d'une  part,  alors  même  (|u'il  seniit 
le  code  projn'e  aux  Français,  l'expression  code  civil  serait  encore 
inexacte  :  car  elle  ne  le  distinguerait  pas  des  autres  codes,  qui 
sont  aussi  des  recueils  des  lois  françaises. 

3*^  Avec  le  Code  pénal.  —  Si,  en  eft'et,  le  mot  civil  était  en- 
tendu en  ce  sens,  le  code  de  commerce,  les  recueils  de  lois  poli- 
tiques ou  i)iibli(|ues,  seraient  aussi  des  codes  civils,  puisi^u'ils  font 
antithèse  avec  le  droit  pénal  tout  aussi  bien  (pie  le  code  (^ui  a  été 
spécialement  api)elé  civil. 

liestent  deux  antithèses.  Le  code  civil  a  pu,  en  elfet,  être 
opposé:  1*^  au  droit  politique  et  au  droit  public;  2*^  aux  codes 
spéciaux  contenant  les  droits  et  les  devoirs  particuliers  à  certaines 
classes  de  citoyens,  par  exemple  aux  commerçants,  aux  militaires, 
aux  ecclésiastiques. 

Quoi(|ue  cela  ne  soit  pas  rigoureusement  démontré,  ii  nom 
semble  évident  (pie  les  rédacteurs  du  code  ont  eu  en  vue  cette 
double  antithèse,  lorscpi'ils  ont  appelé  civil  le  code  (ju'ils  nous  ont 
donné. 

Or,  1*^  le  droit  civil,  opposé  au  dnjit  politique  et  au  drciit 
pahlic,  est  l'ensendile  des  lois  qui  régissent  les  intérêts  paiii- 
culiers  dans  leur  lutte  mutuelle.  Le  code  civil  est  donc  le  ctxk 
du  droit  privé.  Dans  son  acception  primitive,  le  droit  civil 
f/((.s' c/i'/jM/t^  était  le  droit  des  citoijens  ;  mais,  dans  l'usage  des 
peuj)les  modernes,  on  j)rend  les  mots  di'oit  civil  dans  le  sens  de 
droit  privé  (1). 

2**  Le  droit  (;itv7,  opposé  au  droit  spécial  à  certaines  classes  de 
citoyens,  par  exemple  aux  commerçants,  aux  militaires,  aux  ecclé- 
siastiques  ,  est  le  droit  ^e/«c^/'(«i  ou  o/v////(t7/'(?,  celui  (|ui  est 

a])plicable  toutes  les  fois  (jue  la  loi  n'y  a  pas  dérogé  par  (quelque* 
dispositions  spéciales. 

Notre  code  civil  est  tloiic  le  code  du  droit  privé  ordinaire. 

Mais  remar( pions  : 

D'une  ])art,  ([u'il  C(jmprend,  (;t  c'est  un  des  défauts  ({u'oii  lui 
reproche,  des  dispositions  en  dehors  de  son  objet,  dispositions  dont 
(luehiues-unes  tiennent  plutôt  aux  droits  p(jliti(pie,  public,  et  des 
gens,  (pi'au  droit  jji'ivé  ;  (pie  d'autres  de  ses  dispositions  trouve- 
raient mieux  leur  place  soit  dans  le  code  de  procédure,  soit  daii:'  1 


(1)  M  \"al.,  sur  Proiidhon,  t.  I,  p.  5;  Cours  de  code  civil,  Introduc- 
tion, p.  5. 
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l'un  (le  nos  codes  spéciaux,  et  quelquefois  même  dans  le  code 
pt'nnl  ; 

D'autre  i)art,  qu'il  est  loin  de  comprendre  toutes  les  lois  (^ui 
se  ra]»portent  à  son  objet  :  j^usieurs  lois,  appartenant  au  droit 
|ii'ivi'',  se  renc(mtrent,  en  effet,  soit  dans  les  autres  codes,  soit 
dans  le  Bidldin  des  lois. 

(  )n  voit  donc  <[u'il  faut  bien  se  ijarder  de  le  définir,  ainsi  ({u'on 
k'  fuit  quelquefois,  le  JievtieU  des  lois  françaises;  il  n'en 
cniitient  ([ue  trente-siœ,  et  les  lois  dont  se  compose  notre  droit 
sont  iiuiombrables. 

.le  le  définis:  la  coUedion  de  trente-six  lois  qui,  après  avoir 
vfé  sïuxessi ventent  décrétées  et  lyrontulgaées  sous  Verapire  de  la 
Cinisfifutioii  de  l'an  VIII,  ont  été  méthodiquement  réunies  par 
le  li'i/islateur  lui-même  en  u  rt  seul  corps  d est i  né  à  former  notre 
lirait  'privé  et  ordinaire.  —  Ou,  plus  simplement  encore  :    la 

llerfioti  de  trente-six  lois  privées,  ayant  ^trincipalenteni  pour 
hjcf  l'organisât  ion  de  la  famille  et  de  la  propriété  (1).  (Le 
mot  propriété  est  pris  ici  dans  un  sens  très  général). 

IV.    Des  nouvelles  éditions  du  code  civil,  et  des  modifications  qu'il 

a  snbies.  —  Il  est  de  la  nature  du  droit  positif  d'être  soumis  aux 
accidents  et  de  varier  avec  l'esprit  de  chaque  épo(|ue.  Notre  code 
n'a  pas  échappé  à  cette  loi  commune.  l*roclanié  immortel  par 
ses  ivilacteurs  enthousiasmés,  il  n'a  duré,  dans  son  intégralité, 
i|Ue  trois  ans  au  plus  ! 

A  i)eine  fut-il  promulgué,  que  la  Constitution  sous  l'empire  de 
la([nelle  il  avait  été  fait,  fut  renqilacée  par  une  autre.    Xapoléon, 


(h 


iJ?: 


(1)  M.  ChazaI  l'a  défini  au  Tribunat  :  le  recxieil  des  lois  qui  règlent 
nos  rapports  de  famille  et  ceux  des  particuliers  entre  eu:it(v oy.  Fenet, 
t.  VI,  p.  69). 

M.  Oudot  le  définit  également  :  /a  réunion  de  deux  codes,  savoir  : 
le  code  du  droit  de  famille  et  le  code  du  droit  prive. 

—Le  droit  pï'/i'é  règle  les  rapports  des  particuliers  entre  eux.  Le 
droit  de  famille  règle  également  des  rapports  de  particulier  à  parti- 
culier :  il  rentre  donc  dans  le  droit  privé. 

M.  Oudot,  au  contraire,  veut  (ju'on  distingue  le  droit  de  famille  du 
Avo\t  privé  proprement  dit.  Le  premier,  dit-il,  établit  le  rapport 
(l'obéissance  entre  les  membres  d'une  même  famille  ;  il  a  pour  oojet 
la  direction  des  actions  d'autrui.  Le  second  règle  les  rapports 
mutuels  de  sacrifices  entre  les  intérêts  individuels  ;  il  a  pour  objet  la 
satisfaction  exclusive  de  l'inrérôt  personnel.  C'est  donc  à  tort  qu'on 
a  réuni  sous  une  même  dénomination  deux  codes  si  différents  dans 
leur  objet. 
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(l'ulxrt'd  c'oii.siil  il  tt'iujts,  c'iisnitL'  (•Dii.siil  à  vie,  Vdulut  (-tiv 
eiiij)ert'Ui'.  Ce  titre  lui  fut  déféré  par  un  .séuatus-eonsulte  du  J8 
mai  1804. 

11  fallut  d'al)<)rd  aecoininoder  les  formules  du  code  à  ce  nouvel 
état  de  choses.  Une  seconde  édition  fut  à  cet  etlét  décrétée  \)in' 
le  corps  léjiislatif,  le  'A  sej-tenibre  18(»7.  >ion  thiv  (code  ci l'il  < lis 
Françaisj  fut  ahandoinié,  Nai)oléon,  qui  le  considérait  comiiic 
le  j)lus  beau  monument  de  sa  gloire,  voulut  y  attacher  son  nom  : 
on  l'appela  code  Xojxdi'oh. 

Son  désir  fut  d'être  roi,  sous  le  titre  d'empereur  :  toutes  les 
formes  de  l'ancienne  nujnarchie  furent  rétal)lies.  Les  expressions 
qui  rappelaient  la  lîépultlique  sonnaient  mal  à  son  oreille  :  elles 
furent  remplacées  par  des  expressions  nouvelles,  en  harmonie 
avec  le  régime  nouveau  ;  les  dénominations  Empereur,  Empire, 
Êfat,  furent  substituées  à  celles  de  Premier  consivl,  Gonvev- 
7iement,  République,  Noii(n)  (1). 

Le  tribunal  de  cassation,  les  trilumaux  d'ajipel,  furent  nomnu's 
cour  de  cassation,  coum  d'appel.  Les  commissaires  du  gouver- 
nement près  les  tribunaux  furent  appelés  Procureur  généra) 
près  la  cour  d'ajqiel,  procureur  impérial  près  le  tribunal  dt 
première  instance.  Les  armées  et  vaisseaux  de  la  Républiqix 
prirent  le  nom  d'armées  et  vaisseaux  de  Vemperenr.  Les  répv- 
blicoles  devinrent  sujets  de  l'Empire. 

Le  calendrier  républicain  (2)  était  incompatible  avec  l'exis 


r  ! 


(1)  On  rempla<,'a,  dans  l'article  539,  le  mot  nation  par  les  mots 
domaine  public.  Ce  changement  dans  les  mots  a  compromis  le  seii:< 
de  la  loi  :  les  mots  domaine  ptddic  et  nation  expriment,  en  effet,  des 
idées  différentes. 

(2)  La  Convention  abolit  le  calendrier  grégorien  par  un  décret  du 
24  novembre  1793. 

PJlle  lui  substitua  le  calendrier  républicain,  établi  sur  des   bases 
entièrement  nouvelles  et  en  harmonie  avec  le  système  décimal,  auiiuel  [ 
on  s'efforçait  de  tout  ramener. 

Ce  calendrier  commença  le  22  septembre  1792  de  l'ère  vulgaire,  date  | 
de  l'établissament  de  la  République. 

Ainsi  que  le  calendrier  grégorien,  il  se  compose  de  douze  mois  : 
mais  chacun  de  ces  mois  compi-end  un  nombre  égal  de  30  jours. 

Ces  douze  mois  sont  suivis  de  cinq  jours  (six  dans  les  années  bissex- 
tiles), appelés  .y'oitr.s  complémentaires,  parce  qu'ils  complètent  l'année. 
Dans  le  calendrier  grégorien,  cette  addition  de  jours  complémentaires 
est  inutile,  puis(iu'iTs  se  trouvent  répartis  dans  le  courant  de  l'année, 
les  mois  se  composant  alors  de  trente,  trente  et  un,  vingt-huit  oii| 
vingt-neuf  jours,  selon  que  les  années  sont  bissextiles  ou  non. 

Les  mois  sont  partagés  en  trois  décades,  composées  de  dix  joins  I 
chacune.    Chaque  jour  est  divisé  en  dix  heures,  comprenant  chacune 


ehée.    Soit  l'ai 
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U'iML'  Iri^iile  (lu  culte  cathulicjue  ([ui  venait  d'être  rétabli  ;  on  le 
ieiii|ihn;a  i)ar  le  calendrier  (jmjorien.  Ce  retour  au  calendrier 
i;iv;j,«'nen  amena  la  suppression  de  l'article  22(31  du  code  civil, 
(lù  il  était  dit  que,  dans  les  prescrijdions  qui  se  comptent  par 
jinns,  les  jours  complémentaires  sont  comptés,  et  que,  dans  celles 
qui  s'accomplissent  })ar  mois,  celui  de  fructidor  conija-end  les  jours 
ciiiujilémentaires.  Mais,  atin  de  ne  pas  changer  le  numérotage 
(les  articles,  ou  eu  fit  deux  de  l'article  2260. 

Le  rétablissement  de  la  royauté,  eu  1814,  amena  une  troisième 
('dition  du  code  ;  elle  eut  lieu  le  17  juillet  1816.  Les  déuomi- 
iiatiims  impériales  furent  remjtlacées  par  de  nouvelles  dénomiua- 
liuiis,  conformes  au  nouveau  gouvernement  étîibli  par  la  Charte. 
Li's  armées  et  les  vaisseaux  de  Vemptreui'  passèrent  au  roi  ;  les 


dix  parties.    Chacune  de  ces  parties  est  divisée  en  dix  autres,  et  ainsi 
de  suite  jusqu'à  la  plus  petite  fraction  de  la  durée. 

—Correspondance  des  mois  du  calendrier  républicain  avec  ceux  du 
calendrier  grégorien  : 

r  ■■  Vendémiaire 22  septembre. 

l*^^""  Brumaire 22  octobre. 

1"'  Frimaire 21  novembre. 

1""  Nivôse 21  décembre. 

l'"^  Pluviôse 21  janvier. 

1"^  Ventôse 20  février. 

l""  Germinal 22  mars. 

1"   Floréal 21  avril. 

1"^  Prairial 21  mai. 

l""  Messidor 20  juin. 

1»  '  Thermidor 20  juillet. 

1  '  Fructidor 19  août. 

Le  30  fructidor  tombe  le  17  septembre':  il  y  a  cinq  jours  complé- 
mentaires, et  six  dans  les  années  bissextiles. 

Lorsqu'une  année  est  bissextile,  les  six  premiers  mois  ne  subissent 
aucune  altération  ;  les  six  autres  commencent  un  jour  plus  tôt. 

Ainsi  : 

r""  Germinal 21  mars. 

1"^  Floréal 20  avril. 

1"^  Prairial 20  mai. 

l'"^  Messidor 19  juin. 

1"^  Thermidor 19  juillet. 

1"^  Fructidor 18  août. 

L'ère  républicaine  ayant  commencé  le  22  septembre  1792,  il  suffit, 
loisiju'on  veut  connaître  l'année  correspondante  du  calendrier  grégo- 
rien, d'ajouter  à  l'année  1792  le  chiffre  de  l'année  républicaine  cher- 
chée.    Soit  l'an  VI  de  la  République  : 

Année  première  de  la  république 1792 

6 

1798 
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tiibunaux  d'ajtjiel  fureut  appelés  Cmrs  royales  ;  les  répv.hllcohn^ 
traiisfoniié.s  d'abord  en  sujets  (h  Vemi)erem\  devinrent  svjeU 
il  a  roi. 

—  Les  modifications  dont  nous  avons  parlé  jnsqu'ici  ne  ])0i1fiit 
_L>uère  que  sur  la  forme  du  code.  11  en  est  d'autres  ([ui  s'a[)]ili- 
(juent  aux  dis})ositions  même  ;  elles  soi^t  fort  nondireuses.  -le 
citerai,  ])armi  les  plus  importantes  : 

1*^  Lii  sup])ression  (en  1807)  du  troisième  i)ara<^raplu'  de 
l'article  17. — Suivant  cette  dispositioji,  la  (pudité  de  Français  su 
perdidt  i>ar  l'atiiliation  à  t(mte  corporation  étrangère  (pii  exigeait 
(les  <Hstii>di())i.s  (le  naissance. 

2**  L'atldition  (égalenuînt  en  18U7)  d'un  nouveau  i)aragra]»lK' 
k  l'article  896. — Cette  disposition-  eut  pour  objet  df  i)ei'metli(' 
l'étal )lissenient  des  majorats  (1). 

o*^  La  modification  de  l'article  2100  jiar  l'article  iSo4  du  coilc 
de  procédure  (2). 

4"^  La  Ji.mfunh  du,  taux  de  V intérêt. — On  i>ou\i!it,  selon  le 
code,  lavter  à  quel(|ue  taux  (pie  ce  fût.  La  loi  du  o  septenduv 
1807  Hnuta  l'intérêt  à  5  p.  100  en  matière  civile,  à  0  p.  100  en 
matière  commen^'aîe. 

.>'  L'abolition  dv  divorce,  par  la  loi  i\\i  H  mai  1810. 

()••'  La  loi  du  14  juillet  181'J,  (pii  a  nuidifié  les  articles  14, 
726  et  912. 

7*^'  La  loi  du  1:^  mai  1826,  cpd  rétablit,  du  moins  en  grande 
]»artie,  les  sidisfitutions  (|u'avaient  ])rohil)ées  l'article  89(j  ''15). 

8'-'  La  loi  du  21  mars  l8o2   sur  le   recrutciuent   (4).  — A\\\ 


17U8  est  l'année  demandée.  Ainsi,  les  années  1,  2,  H.  4, . . ,  12  de  la  Hé- 
publinue  correspondent  aux  années  1793,  1701,  1795,  1196,  ...1804  du 
calendrier  grégorien. 

—  La  concordance  des  jours  dos  deux  calendriers  est  facile  h  trou- 
ver. Chaque  mois  répul)licain  est  t\  cheval  sur  deux  mois  grégoriens, 
Ainsi,  le  mois  de  vendémiaire  commence  le  22  septembre  et  finit  le  -1 
(ictohre  ;  il  se  compose,  par  conséquent,  de  neuf  jours  pris  sui  le  mois 
(le  septendire  et  de  vingt  et  un  pris  sur  le  moit'  d'octobre. 

Les  2,  '.i,  f,  5,    . .,  0  du  mois  de   vendémiaire  correspondent  donc  aux 

2'.^,  2-},  25,  20 ;^0  du  mois  de  septembre.     Les  10,  11,  12, ....  du  uu>\> 

oe  vendénraire  font  les  I  " ,  2.  ."i, .  .  .,  21  du  mois  d'octobre. 

—  L'.' ca'endrier  républicivin  a  duré  treize  ans  et  cent  jours,  du  'l'I 
septeiiib»  e  1792  au  1'  •  janvie;-  1S0(J. 

(Il  ('  tté  îiouvelle  dispositicm  a  été  elle  même  abrogée  par  les  loi> 
du  ri  mai  is;i")  et  du  V  mai  1849, 

;.;)  Cet  ijvticle  8134  a  été  abrogée  par  la  loi  du  23  mars  1855,  st</' /<' 
,'rfïw.s{7'('j)('.().i  cil  ntdfière  hijpothrcnire. 

('A)  Ceit(!  loi  a  élé  à  son  toui- al)r()g('e  pur  uie  aiitrc  loi,  du  7  mai 
1H19,  sur  le  ra;  port  de  notre  regretté  maître  et  r.ir.i  M.  Valette. 

(4)  Remj)lacée  liujourd'hui  par  la  loi  du  2.  juillet  1872. 
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tenues  de  l'article  874  cle  notre  code,  un  enfant  pouvait,  ù  dix- 
huit  ans  révolus,  s'envoler  sans  le  consentement  de  son  père  ;  il 
ne  le  ]>eut  aujourd'iini  »ju'à  Vîv^e  de  vingt  ans. 

9'^  La  loi  du  7  avril  1832,  ([ui  a  jiernus  le  Diarudj''.  <ndre 
hcd  II -frère  et  helU'-Kdtvr^  j*»jns  la  condition  d'obtenir  une  dis})ense 
ilu  gouvernement. 

10"  La  loi  du  2(»  mai  1838,  sm-  les  ricei^  vùUùhiUnre)^.  Elle 
a  principalement  l'U  ]>fjur  objet  de  modifier  les  articles  1G44  et 
lli4,S. 

11^'  La  loi  du  30  juin  1838  ««n-  lei<  alievéK.  Elle  règle  la 
cnuilition  des  pei'sonnes  ijui,  n'étant  pas  intenlites,  sont  placées 
dans  une  maison  d'aliéné-s. 

Tl"^  Les  lois  du  17  niai  1832  et  tlu  lo  décend)re  1848  (|ui  ont 
u'ioiici  la  voiiivii't  nie  imr  nnu-^is  (aj.  la  loi  du  22  juillet   1807). 

lo*-'  Les  lois  du  21*  aMiî  184.">  «t'v  les  rrri<jatioiis  ;  du  11 
juillet  1847  sur  le  droît  irupioii  en  matière  d'irigation  ;  du  1(» 
juin  18."4  sur  le  lil»re  écoulement  des  eaux  provenant  du  ^Ini'i- 
iaujc. 

14-'  La  loi  des  13,  21  novendue  et  3  décendire  184!)  sur  la 
iKitmuli  iation  (remplacée  elle-même  parla  loi  du  29  juin  18(j7). 

1')^  i^a  loi  du  11  juillet  18.">0,  tjui  exige  ipi'on  mentionne  dans 
Facte  même  de  la  cédébmtion  du  mariage  la  tlate  du  contrat  de 
iiiiuiage,  ainsi  que  les  nom  et  ré-sidence  du  notaire  qui  l'a  reçu. 
nu  la  mention  ijue  les  éjKiux  se  marient  sans  contrat. 

IH'^  La  loi  des  lô,  22  novembre  et  (5  décend)re  1850,  sur  le 
ilùsncei'  de  pater)tif^  en  ca.)*  de  ><&p<ii'at\on  de  vovjja. 

\1^'  La  loi  des  22,  21*  janvie)  et  7  février  18.'îl,  sur  les  indi- 
vidus lus  etl  Fi'anre  d'ittutttjtr  ijni  viKr-niéiiX's  ij  .saut  ti('s,  et 
sur  les  enfants  de,-  é*mngers  naturalisés  (loi([ui  elle-mènu^  a  étt' 
UKulifi'e  par  celle  du  10  décembre  1874). 

IS*-'  Le  décret  du  27  :uar>  18.'2,  d'ajavs  lequel  le  code  civil 
i  rejiris  la  dénomination  «le  »v.»«/^>  XnimUou. 

IV'*^  La  loi  du  31  mai  18'»4,  jiortant  ahulUiou  de  la  umrt 
eivîle, 

-tW  La  l(»i  du  2:'»  mar^  1855,  :<vi'  la  fra iiscri/itlon  ru  naiUrrr 
laipotliecai  rc. 

L'I*"'   La  loi  du  21  niai  LS-'^*,  ><"<'   la   saisir  <les   iumieaUlr   rf 

ilrs  ()i"li'rs, 

'2'2^'  La  loi  (lu  14  juillet  1866,  «'•'r  1rs  druifs  des  licri fiers  il 
Hiidiifs  cause  drx  aiifeUi'H, 

23*-'  La  loi  du  22  juillet  1807,  qui  ,<ujipiime  hieindralafe jxtr 
l'iirjis  vu  matière  eomnieiciaU',  civile  l't  contre  les  é'trangers. 
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24*^  Lii  loi  du  15  juin  1872,  relative  aux  titres  au,  p^"'''"''- 
25'^   La  loi  du  10  décembre  1874,  qui  rend  len  uaviies  sus. 
cept  i  blés  ( Vlijjpothèq a e. 

26^^  La  loi  du  27  février  1880,  relative  à  Vallémition  des 
valeurs  inobillèrcs  u,ppartenaid  aux  nilnears  ou  aux  liiterdtts^ 
et  à  la  eoiiversloih  de  ces  ïriêmes  valeurs  en  titres  aa  porteur. 

(h)  [[Le  code  civil  canadien.]] 

[[I.  Histoire  du  code.  —  La  codification  des  lois  civiles  forn 
uue  époque  dans  l'histoire  du  Bas-Canada.  L'initiative  < 
réalisation  de  ce  projet  est  due  à  l'un  de  nos  plus  grands  lionmius 
d'État,  sir  George  Etienne  Cartier,  Sur  la  proposition  de  cet 
homme  éminent,  la  législature  du  Canatla-L"ni  vota  à  l'unanimitt', 
en  1857,  la  loi  ct)nnue  dans  nos  statuts  comme  le  chapitre  2  dc^ 
statuts  refondus  pour  le  Bas-Canada,  Cette  loi  décrétait  la 
nomination  de  trois  connnissaires  "  chargés  de  codifier  les  lois  du 
"  cette  divisi(»n  de  la  piovince  (le  l^)as-Canada),  en  matière 
"  civile  "  (a).  Ils  furent  chargés  de  réduire  "  en  un  code,  (|ui 
"  sera  appelé  le  Code  vieil  du,  Bas-Canada,  les  dispositions  ik's 
"  lois  du  Bas-Canada,  qui  se  rapportent  aux  matières  civiles,  et 
"  qui  sont  d'un  caractère  général  et  permanent,  soit  (qu'elles 
"  s'attachent  aux  allaires  de  connnerce,  ou  à  des  affaires  de  touit' 
"  autre  nature  ".  Les  commissaii'es  furent  également  chargés  de 
préparer  un  codvo  de  procédure  civile,  et  il  fut  déclaré  que  d's 
codes  seraient  rédigés  sur  le  même  "  plan  général  et  contiendront, 
"  autant  que  cela  pourra  se  faire  C(mvenal»lement,  la  même 
"  somme  de  détails  sur  chaque  sujet,  que  les  codes  français 
"  connus  sous  le  nom  de  code  civil,  code  de  coniuierce  et  code  <lr 
"  proci'dure  civile".  Après  l'adoption  de  cette  loi  le  gouver- 
nement fit  un  choix  très  judicieux  en  confiant  le  tra\ail  de  ht 
C(»dification  à  trois  des  juges  les  ]»lus  remarc [uahles  de  la  province, 
MM,  Morin,  Day  et  Caron  (h).  Les  codificatcurs  se  mirent  à 
r.u'uvn^  eu  185',»,  leurs  travaux  durèrent  ciu(|  ans  et  le  nouveau 


Cl  (de  lui  détinilivement  adopté  en  18(J5. 
1"   août  ISi'.i;. 


11  entra  en  vigueur 


((/^  La,  loi  pourvoyait  égaloiuent  k  la  nomination  de  deux  secré- 
taires. 

{h)  On  uvait  offert  à  sir  L.  IL  Lufontaine  de  faire  partie  de  la  coiii- 
inission,  n\ais  il  dut  ret'nseï'  poui-  des  raisons  de  santé.  Les  secrétaires 
de  lu  conniiission  furent  d'ahord  MM.  Heaudry  et  Hamsay,  plus  tard 
juges.  ^L  Kamsay,  fut  pendant  la  durée  de  la  connnission,  reniplact 
par  feu  1(>  juge  Tl'ioi-  Mct'ord. 


[  ] 


CONFECTION    DU    CODE    CIVIL    CANADIEN 


49 


Il  est  important  de  ])ien  se  vendre  compte  du  travail  accompli 
\'dv  les  codificateurs.  Dans  leur  deuxicme  ra])pf»rt  à  la  lé_u;isl{ituro, 
ils  cxpliipient  ainsi  le  ])lan  iracé  par  la  l<»i  (irddiinant  la  coditi- 
(•ation,  et  les  vludes  (pi'ils  eurent  à  faire. 

•'  Par  l'aet-e  u[\n  a  (irdonné  la  confection  de  ce  code,  il  est  enjoint 

'•  iiiix  e».>MH«issaires  d'y  insérer  les   lois  civiles   d'un  caractère 

"  -"■HvVi'ijl  et  i»erman('nt  actuellement  en  force  :  d'en  exclure  celles 

'[\u  ne  le  sont  plus  vt  de  ne  ]»ro])oser  ((ue  sous  forme  d'amen- 

•liiiients,  à  part  et  distinctement  du  reste,  les  changements  (pi'ils 

croiront  dcsiral)les  ;  et  il  leur  est  ordonné  de  fournir  les  raisons 

"  et  de  citer  les  autorités  fpii  les  auront  guidés  dans  leurs  décisions 

"  >iii    luKpie  sujet. 

l-  1'  ,t  de  chacune  de  ces  exigences  est  ajtparent  ;  l'exjKtsition 
"  df  renscmlde  du  système,  en  facilitant  les  moyens  de  l'appréciei', 
'  l'iid  ]tlus  facile  la  tAcho  d'en  corriger  les  défectuosités  et  d'en 
—iijijjléer  les  lacunes  ;  l'expo.sition  des  lois  abolies  ou  tttuihées 
'  ■:  lésuétude  met  à  même  de  juger  s'il  convient  de  les  laisser 
'  •]■  .s  (»u  de  les  faii'e  revivre  ;  eutin  la.  présentation  d'amende- 
"  laents  offerts  en  regard,  mais  à  part  des  lois  en  vigtieiu',  aide  à 
"  ili'cider  s'ils  sont   javférahles   à  celles  auxipielles  ou  veut  les 

•  >ulistituer  ou  de  nature  à  améliorer  celles  auxquelles  (»n  veut 
■'■  les  ajouter. 

•  L'on  n'a  pas  voulu  permettre  l'ahrogation,  ni  même  raltérati(jn 
■  lies  lois  en  force,  ni  remettre  eu  vigueur  celles  éteintes,  si  ce 

•  n'est  avec  pleine  connaissance  de  cause  et  après  avoir  été  mis 
"  en  position  d'en  apprécier  la  nécessité  ou  les  avantages. 

'  L'fiu  ne  saurait  ((u'a])pliiudir,  du   moins,  aux  motifs  (pii  ont 

•  lait  adopter  ces  javcautitais  ;  cependant  l'on  a  re}»roché  à  la  loi 
"  lie  les  avoir  poussées  tro]i  loin  ;  l'on  a,  dit  (pi'elle  ne  laissait  ])as 
"  a<se/,  à  la  discrétion  des  commissaires,  «pi'elU;  ne  leur  accordait 
"  i»as  une  latitude  suthsante,  et  ([u'elle  insi.stait  sur  des  d('tails 
"  inutiles   ou   ])eu    né'ci'ssaires  ;  ([ue   de  ces   causes   n'sultait    un 

•  aiiidi.sseuient  de  travail  et  une  ilépense  de  toiips  ([ui  n'étaient 
"  pas  compensés  par  les  avantages  (pTou  eu  attendait. 

"  Les  conunissaires  n'i'taient  [)as  appelés  à  se  proimneer  sur  'a 
'  \aleur  et  la,  justesse  de  ces  re]troches:  |i(»ur  eux,  ayant  a<"eept(' 
'  la  lài'he  ([ui  leur  était  confiée,  il  était  de  leur  devoir  de  l'exé'cuter 
"''Il   la   manière   orilniuii'e.      ("est   ce  ipi'ils  se  sont  etVorci's  du 

iiiie  par  le  ]»ass('',  et  iM'  (pi'ils  se  pvojtosent  pour  TaNcnir. 

''e|iendant,  ils  se   periuettront  de  ]trotiter  de  l'occasion  ]inur 

'  \l>rimer  leur  conviction,  fondé'i'  siu'  l'exjti'rienee.  (pie  ce  qui  est 

'  \:ui'  d'eux  nlfre  des  ditliuilt(''s  et  re(piii'it  une  fnmme  de  tra\ail 
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dont  il  est  impossible  de  se  faire  une  idée  correcte,  pour  ceux 
qui  n'ont  pas  porté  sur  le  sujet  une  attention  particulière.  Au 
soutien  de  cette  assertion,  quelques  détails  succincts  ne  seront 
pas  ici  hors  de  place. 

"  Le  code  Naj)oléon  est,  avec  raison,  considéré  comme  un  chef- 
d'œuvre  dans  son  genre  ;  aussi  l'a-t-on  {ido})té,  soit  dans  son 
entier,  soit  avec  des  modifications  plus  ou  moins  considérables, 
dans  tous  les  pays,  où,  depuis  sa  confection,  l'on  s'est  occupé  de 
codification  ;  il  était  donc  tout  naturel,  à  raison  de  la  similitude 
de  nos  lois  avec  celles  de  la  France  à  l'époque  où  elles  furent 
codifiées,  qu'on  nous  donnât  son  code  pour  modèle,  et  qu'où 
l'indiquât  comme  base  de  celui  (j^u'on  voulait  faire. 
"  Quoique  cette  similitude  ait  été  assez  notablement  altérée 
jiar  le  noineau  code,  elle  était  encore  assez  grande  pour  cju'il 
tût  possible,  sans  trop  de  risque,  de  permettre  aux  commissaire.^ 
d'en  ado})ter  les  dis])ositions  (|u'ils  auraient  approuvées  en 
retrancliant  ou  altérant  celles  dont  l'expérience  en  France  ou 
ailleurs,  a  démontré  l'inutilité  ou  la  défectuosité,  et  en  y  inter- 
calant celles  que  nos  lois  et  nos  circonstances  particulièro 
peuvent  requérir.  Cette  manière  de  procéder,  si  elle  eût  été 
permise,  aurait  rendu  la  tâche  comparativement  légère. 
"  j\Iais  la  législature  ne  l'a  pas  voulu  ;  elle  a  bien,  à  la  vérité, 
indiqué  le  code  français  comme  modèle  (juant  au  phm  à  suivre, 
à  la  division  des  matières  et  aux  détails  à  fouridr  sur  chaque 
sujet  ;  mais  tout  cela  n'est  qu'accessoire  et  ne  regarde  que  la 
forme;  quant  au  fond,  il  est  ordonné  que  le  code  à  faire  se  coni- 
]iosera  exclusivement  de  nos  propres  lois.  Ce  qui  est  loi  en 
force  doit  y  être  inclus  ;  ce  ([ui  ne  l'est  jtas  doit  en  être  exclii^i. 
ou  peut,  tout  au  ])lus,  être  ])roposé  à  ])art  connue  altération 
admissililc. 

"  Tour  r-onnaître  les  lois  dont  doit  se  conqwser  le  code,  il  fallait 
e'ii  faire  la  recherche  aux  différentes  sources  d'où  elles  originent, 
sources  si  variées,  et  ])lus  non  doreuses,  ))e  ut-être,  qiu' dans  aucun 
autre  pays  et  dont  la  h)ngue  ('■nuuu'ration  serait  ici  hors  de  phici. 
"  La  recherche  une  fois  complétée,  commence  le  travail  iinii 
moins  imitortant  et  ])lus  difficile  peut-être,  de  déterminer  celii^ 
de  CCS  lois  qui,  ayant  été  en  force,  ont  cessé'  de  l'être  par  l'ctrii 
de  la  Législation,  de  la  (h'suc'tude  ou  de  la  juvis])rudeuee.  A 
ces  tins  il  fallait  jjarcourir  les  statuts  impériaux  affectant  b 
Cainida,  et  ceux  passés  ])ar  nos  diffén-utes  h'gislatures  ;  reclici- 
chcr  les  décisions,  les  usages  et  la  ])rati(pi(^  tles  tribunaux  cu 
Angleterre  et  en  Francis  ;  et  sur  le  t(Uit  consulter  les  ra]ipoil>, 
écrits  et  commentaires  des  auteurs  si  noiid>reux  et   si  \iiri('s, 
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"  Mais  sur  une  infinité  do  p(jints,  il  y  a  incertitude  et  divergence 
"d'opinions;  la  législature  a  gardé  le  silence,  les  tribunaux  ne 
'•  siiut  pas  d'accord,  les  auteurs  dill'èrent  ;  cependant,  dans  tous  les 
"  cas,  il  faut  se  prononcer,  et  les  commissaires  doivent  déclarer 
"  (luelle  est,  dans  leur  opinion,  la  loi  sur  le  sujet,  et  otîrir  les  rai- 
"  ^ons  et  les  autorités  sur  lesquelles  sont  fondées  leurs  décisions. 
"  Il  y  a  plus  ;  souvent  il  arrive  qu'après  avoir,  avec  beaucou}) 
"  de  travail,  décidé  quelle  est  la  loi  sur  uu  point  donné,  les  coni- 
"  raissaires  sont  d'avis  que  cette  loi  devrait  être  changée  ou  rap- 
"  pelée  entièrement.  Alors,  non  seulement  le  premier  travail 
"  devient  inutile,  mais  il  en  faut  un  second  pour  formuler  et 
"  ot  expliquer  les  dispositions  nouvelles  qu'ils  désirent  substituer." 
J'ai  rei)roduit  cette  longue  citation  parce  (pi'elle  fait  hieu 
0()iïq)rendre  la  nature  et  l'étendue  du  travail  accompli  par  les 
cmumissaires.  Il  me  suffira  maintenant,  pour  compléter  cette 
notice  historique,  de  rapporter  quidques  indications  S(»mmaires. 

Les  commissaires  ont  présenté  eu  tout  huit  rapi»orts  à  la  légis- 
lature. 

Le  premier  rapport,  en  date  du  12  octobre  18G1,  contient  le 
projet  du  titre  des  Ohl'ujations  ])ar  leipiel  on  avait  commencé. 

Le  deuxième,  le  28  mai  ltS(i2,  comprend  tout  le  premier  livre 
du  code. 

Le  troisième,  le  24  décembre  18(12,  le  deuxième  livre  et  le  titre 
de  la  Prei^criptloiL 

Le  (piatrième  rapport,  daté  du  25  février  1863,  contient  les 
titres  de  la  W'ntv,  de  VÊchtmtje  et  du  L<ma<j<;. 

Le  cinipiième,  1*J  janvier  1804,  les  titres  des  Saccc'ii^lons,  des 
Thaatiovs  cntrevifs  et  testamentaires,  et  des  Conventions  matri^ 
ïiunilah's. 

Le  sixièniL,  8  juillet  I8(i4,  renferme  les  titres  ilu  Mandat,  du 
Pi'('f,  du  Dépôt,  de  la  Société,  de  la  Rentes  t'ia(jci'es,dvA  Tra nsac- 
f'iouK,  du  Jru  et  du  pai'i,  du  (■avtioniiemeid,  du  Coidnd  dr 
naidissement,  des  Pricilèges  cf  Hi/pothlqaes^dv  VEnreijistve- 
n"iil  et  de  Y E niprison neim'nt  en.  matières  civiles. 

Le  ^septième  rapjtort,  daté  du  2')  novenduc  18(»4,  contient  tout 
l^'  ipiiitriènie  livre  du  code.  Il  fut  acconipagm''  d'unrappoi't  su]»- 
l'ii'iucutaire,  le  huitième,  où  l'on  faisait  quelques  iMUTtM'tions. 

Le  31  janvier  1805,  sir  Georges  Ktieniie   Cartier  présenta    un 

projet  de  loi  à  l'eifet  d'ado])ter  le   nouveau  (!ode.      Une   comniis- 

."<ioii  spéciale  mit  1"  jirojet  à  l'étude,  fît  son  ra]»i)ort  et  le  8  sep- 

teiul.re  1805,  \v  Idli  fut  sanctionné,  29  Vie,  cli.  41. 

Les  commissaires  furent  alors  de  nouveau  saisis  du  code,  ils  lu 


52 


INTRODUCTION 


[      ] 


soumirent  à  une  révision  générale  afin  d'y  inclure  les  chaiigc- 
nients  atlojttés  par  la  législature  et  firent  leur  rapj>ort  final  (pii 
pfjrte  la  date  du  23  mai  186(3.  Le  26  du  même  mois,  la  procla- 
mation du  gouverneur  émana  et  le  1er  août  1866  le  code  ci\  il 
entra  définitivement  en  vigueur  (a). 

II.  Effet  légal  de  la  codification.  —  Il  nous  reste  maintenant  ù 
faire  une  revue  des  principaux  changements  que  le  code  civil  ;i 
apportés  à  nos  Lus  et  à  notre  jurisprudence  civiles.  Avant  d'en 
tracer  le  tableau,  nous  aurons  tout  d'abord  à  nous  demander  quelle 
il  été  l'effet  légal  de  la  codification  elle-même. 

Il  est  exact  de  dire  (pi'il  n'y  a  pas,  à  jiroprement  jiarler,  de 
«Iroit  ancien  ni  de  droit  nouveau  en  cette  province.  Le  Imtmêiiic 
de  la  codificatit)!!  n'était  pas  d'élaborer  un  nouveau  code  de  lois 
qui  s'insjiii'erait  plus  ou  moins  de  l'ancienne  jurisprudence,  mais 
de  donner  à  des  lois  existantes,  et  que  la  législature  voulait  coii- 
servei',  une  expression  concise.  Cela  est  si  vrai,  tpie  les  commis- 
saires durent,  d'ajjrès  les  instructions  formelles  du  Législateur, 
rechercher  les  lois  qui  étaient  en  vigueur,  écarter  celles  qui  avaient 
ét('  abrogées  ou  (|ui  (étaient  tond)ées  en  désuétude  et,  ([uelle  que- 
fût  leur  ooinion  quant  à  l'ojjportunité  de  changer  certaines  dispo- 
sitions de  ces  lois,  faire  du  tout  un  code  concis  qui  serait  sounii> 
à  rapi)rol)ation  de  la  législature.  Il  leur  fut  seulement  permis 
de  proposer  des  amendements  et  ces  amendements  devaient  sui^rt■ 
l'article  ([ui  ('nonçait  la  disposition  alors  en  vigueur  et  ([ue  Vtm 
voulait  faire  modifier.  La  législature  discuta  le  ja'ojet,  elle  adopta 
([uel(pies-uns  des  changements  suggérés  et  en  écarta  d'autres.  11 
en  résulte  que,  dans  la  pensée  du  législateur,  le  code  civil  n'est 
que  l'expression  des  lois  civiles  existantes,  sauf  cpielcpies  amende- 
ments qu'on  a  eu  le  soin  d'hnprimer  entre  crochets.  Sousceraji- 
]tort,  bien  (pie  les  auteurs  du  l'ode  Napoléon  ne  se  soient  jnis 
[losi's  en  novateurs,  il  y  a  une  distinction  capitale  à  faire  entre  !• 
code  Xajioléon  et  le  code  ci\il  du  Bas-Canaila.  En  France,  la 
révolution  avait  fait  table  rase  de  tout,  les  anciennes  lois  avaient 
('t('  ])rofbndément  modifii'cs,  un  nouveau  droit,  qu'un  est  convenu 
d'appeler  le  droit  iiifcriiicdliiur,  résultat  du  travail  législatif  <1.'- 
corps  ])ublics  qui  se  succédèrent  en  France,  y  avait  ét(''  gretli'. 
L'on  avait  alioli  les  substitutions,  mis  des  entraves  à  la  disjiositinn 
à  titre  gratuit  des  immeubles,  et  introduit  le  divorce,  et  final(- 
menl  l'on  ado])ta  un  code  de  luis,  ([ui  s'inspire  largement  du  di'it 


(rt)  On  pourra  l'onsiiltiM-,  sur  les  travaux  des  commissaires,  la  pré- 
face de  la  première  édition  du  code  civil  pai'  le  juge  Tliumas  AIct'oiil. 
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de  l'ancien  régime,  mais  qui  n'en  constitue  pus  moins  un  droit 
iKiuveau.  Ici,  il  en  a  été  autrement  et  notre  code  n'est  que  l'ex- 
lat'ssion,  plus  ou  moins  inoilerniKée,  si  nous  pouvons  nous  expri- 
iiit'V  ainsi,  de  l'ancien  droit  civil  du  Bas-Canada. 

L'article  2013  s'exprime  ainsi  sur  l'effet  légal  de  la  codification. 

2013. — "  Les  lois  en  force,  lors  de  la  mise  en  force  de  ce  code, 
"  sont  abrogées  dans  les  cas  : 

"  Où  il  contient  une  disposition  qui  a  expressément  ou  im])li- 
••  citement  cet  effet  ; 

"  Où  elles  sont  contraires  ou  incompatibles  avec  quelques  dis- 
"  ]i( irritions  qu'il  contient; 

"  Où  il  contient  une  disposition  expresse  sur  le  sujet  })articu- 
'•  lier  de  telles  lois, 

'  Sauf  toujours  qu'en  ce  qui  concerne  les  transactions,  manières 
'■  et  choses  antérieures  à  la  mise  en  force  de  ce  code  et  auxquelles 
'•  ou  ne  pourrait  en  appliquer  les  dispositions  sans  leur  donner  un 
"  effet  rétroactif,  les  dispositions  de  la  loi  qui,  sans  ce  code,  s'a])- 
'•  jiliipieraient  à  ces  transactions,  matières  et  choses,  restent  en 
'■  tViree  et  s'y  appli(iuent,  et  ce  code  ne  s'y  aiti)lique  qu'en  autant 
"  i[ii'il  coïncide  avec  ces  disjjositions." 

A  cela,  ajoutons  l'article  201")  <pu  complète  la  pensée  du  légis- 
lali'iu'. 

201."). — "  Dans  les  cas  de  différence  entre  les  deux  textes  dupré- 

■  sent  code  sur  les  lois  existantes  à  l'époque  de  sa  })romulgation,  le 
"  texte  le  plus  compatible  avec  les  dispositions  des  lois  existantes 
"  tluit  prévaloir.  Si  la  différence  se  trouve  dans  un  article  indi- 
•  (|ii('  comme  modifiant  les  lois  existantes,  le  texte  le  plus  conq)a- 
'•  tililc  avec  l'intention  de  l'article,  d'après  les  règles  ordinaires 

■  (l'inter[)rétation,  doit  prévah)ir." 

Il  n'sulte  de  ces  deux  articles  que  ce  qu'on  peut  apj)eler  l'an- 
licii  droit  n'est  abrogé  que  lorscpie  le  code  civil  contient  une  dis- 
l'isition  (pli  a  expressément  ou  im])licitement  cet  ettet,  ou  qui 
s'('.\[iiime  d'une  manière  expresse  sur  le  sujet  i)articulier  de  ces 
If  lis,  enfin  lors([ue  la  doctrine  du  droit  ancien  est  contraire  à  celle 
'lu  code  ou  inconq)atible  avec  ses  dispositions.  Hors  de  ces  cas, 
l'iuicien  droit  est  encore  en  vigueur,  sauf  naturellement  le  cas  de 
"li'sut'tude. 

liCS  ilis[)ositions  de  droit  nouveau,  nous  l'avons  dit,  sont  im- 
prirai'es  entre  croclu'ts,  les  autres  dispositions  sont  censées  être 
•li'claratoires  de  la  loi  et  de  la  jurisprudence  en  vigueur  lors 
'le  la  mise  en  force  du  code,  on  aura  donc  recours  à  ces 
l'ii>;   et    à    cette   jurisprudence,    quand    hi   disposition  doit    être 
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l'objet  de  l'interprétation  jnridi(jue.  ^Vutre  conséqueiiee,  (luiuid 
le  code  civil  est  muet  sur  un  sujet  (juelconipie,  il  faudra  réféi'er 
au  droit  ancien.  Ainsi,  dans  les  cas  de  contrainte  par  corps  et 
généralement  dans  toute  la  ja'océdure,  on  a  recours  à  rordt)nnan(;é 
de  1667,  lorsque  le  code  de  procédure  ne  décide  pas  formellement 
une  (juestion  (a). 

L'article  2615  se  rapporte  aux  deux  textes  du  code  qui  sont 
chacun  d'eux  authentiques.  Si  la  disposition  n'est  i)as  de  droit 
nouveau,  on  adoptera  la  version  la  plus  compatible  avec  la 
doctrine  du  droit  ancien.  Si,  au  contraire,  cette  disposition  est 
de  droit  nouveau,  l'on  suivra,  dit  le  législateur,  les  règles  ordinaires 
d'interprétation.  Dans  la  cause  de  Harruiyton  et  al.  lù  Cort^e 
(26  L.  C.  J.,  p.  108)  jugée  i)ar  la  cour  d'appel,  le  juge  lîamstiy 
s'est  occupé  de  cette  conciliation  des  deux  versions  (juand  il 
s'agit  d'une  disposition  de  droit  nouveau.  Toutes  choses  étant 
égales,  il  déclare  qu'il  adoptera  le  texte  c[ui  se  rapproche  le  ])lus 
du  droit  ancien.  On  ])ose,  ajoute-t-il,  quelcpiefois,  la  règle  que  s'il 
s'agit  d'une  (question  de  droit  français,  l'on  doit  suivre  plutôt  le 
texte  français,  et  le  texte  anglais,  quand  la  disposition  est  tirée  du 
droit  anglais.  Il  n'admet  toutefois  cette  règle  que  d'une  manière 
fort  restreinte  et  seulement  pour  interpréter  une  expression  techni- 
que. Une  autre  ressource,  serait  de  trouver  lequel  des  deux 
textes  est  l'original  et  le([uel,  la  traduc;tion.  Mais  outre  ([u'il 
sera  jn'esque  toujours  impossible  de  faire  cette  constatation,  le 
juge  Eamsay  ajoute  que  le  plus  souvent,  de  sa  connaissance 
personnelle,  les  deux  textes  étaient  originaux.  Dans  l'espèce,  il 
s'agissait  d'interpréter  l'article  889  du  code  civil  et  le  savant  ju^e 
adopta  le  texte  anglais  parce  ([ue  ce  texte  était  plus  conforme  à 
l'article  correspondant  du  code  Napoléon  (h). 

Pendant  qu'il  est  question  des  articles  2613  et  2615,  il  convient 
de  l'apporter  brièvement  la  jui'is])rudence  ([ui  se  rattache  à  ces 
deux  articles.  Ainsi,  dans  une  cause  généralement  désignée 
comme  Yiih  v.  Braifhvaifc,  mais  ([ui  devrait  s'appeler  Braifh- 
U'ciifc,  Ex  parte  (12  L.  C.  J.,  ]).  207),  le  juge  Monk  a  permis,  eu 
1868,  à  un  exécuteur  testamentaire,  nomnu'  avant  le  code,  ilc 
renoncer  à  sa  charge,  conformément  à  l'article  011  du  Cddc  civil 


(o)  Les  articles  136(1  et  1301  du  code  de  procédure  civile  contiennent 
des  dispositions  analogues  à  celles  des  articles  2613  et  2615  du  code 
civil. 

(h)  Reniai(iuons,  en  passant,  que  dans  le  cas  de  l'article  19(51  du 
code  civil,  la  cour  d'appel  a  déclaré  (jue  la  version  anglaise  seule 
exprime  l'intention  du  législateur.  (R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  20(t. ) 
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ijui  est  de  droit  nouveau.  On  ne  jumiît  pas  avoir  soulevé  la 
question  de  l'application  de  cet  article,  mais  je  crois  qu'il  y 
a  bien  jugé  dans  cette  décision,  car  quand  une  loi  nouvelle  permet 
à  une  personne  de  se  libérer  d'une  charge,  il  imi)orte  peu,  à  mon 
avis,  (]ue  l'acceptation  de  la  charge  fût  ou  non  antérieure  à  la  loi 
eu  (question. 

l>ans  la  cause  de  Mont'izamhert  <i- Dumontier  (4  Q.  L.  E.,  p, 
2 134)  la  cour  d'appel  a  décidé  en  1877  que  les  dispositions  du 
chapitre  37  des  statuts  refondus  jxmr  le  Bas-Canada,  articles 
74-tl,  avaient  été  abrogées  par  l'ettet  des  articles  2168,  2109, 
2170  et  2171  du  code  civil  qui  contiennent  des  dispositions 
t:'X])resses  sur  ce  sujet. 

I)ans  la  cause  de  Choidnard  et  v'ir.  v.  Chouinard  et  al.  (13 
Q.  L.  E.,  p.  275),  jugée  en  1886  par  le  juge  Casault,  la  cour 
^n])('rieure  a  décidé  que  lorscjue,  dans  un  testament,  (|ui  a  reçu 
sou  exécution  par  la  mort  du  testateur  avant  la  mise  en  force 
(lu  code  civil,  le  testateur  a  exprimé  la  volonté  que  l'exécution 
du  testament  fût  continuée  jus(ju'à  l'arrivée  d'un  événement 
iléterminé,  et  ipie  les  exécuteurs  sont  morts  sans  se  donner  les 
successeurs  que  le  testateur  les  avait  chargés  de  nommer,  le 
tribunal  ou  le  juge  peut,  en  vertu  des  pouvoirs  conférés  par 
l'article  924  du  code  civil,  et  sans  donner  à  cet  article  un  effet 
rétroactif,  nommer  un  exécuteur  pour  continuer  l'exécution  <lu 
testament. 

Enfin,  dans  la  cause  de  Duhoril  v.  Aubin  (17  E.  L.,  p.  414), 
décidée  en  1889,  le  juge  Mathieu  a  décidé  que  l'article  1313 
étant  de  droit  nouveau  et  l'article  1312  contenant  aussi  des 
niddifications  à  l'ancien  droit,  les  dispositions  nouvelles  de  ces 
articles  ne  s'apjdiquent  pas  aux  causes  en  sé[)aration  de  V»iens 
auti'rieures  au  code. 

III.  Changements  apportés  par  le  code  civil  aux  lois  existantes — 
Il  me  faut  maintenant  énumérer  (quelques  uns  des  changements 
([lie  le  code  civil  a  apjwrté  aux  lois  existantes.  Je  ne  ferai 
que,  signaler  ce  qu'il  y  a  de  ])lus  saillant,  car  cliaque  anuMidement 
sera  ajiprécié  en  temps  et  lieu.  .Vinsi,  l'ancien  droit  n'accordait 
l'envoi  en  ])ossession  des  biens  d'un  absent  (ju'au  bout  de  dix  ans, 
Varticle  93  réduit  ce  terme  de  moitié.  L'article  388  déchire  que 
les  ventes  constituées  et  toutes  les  re?ites  ])erpétuelles  ou  viagères, 
sauf  l'emjdiythéose,  sont  meubles.  Des  changements  très  impor- 
tants se  rencontrent  dans  le  titre  des  successions.  11  n'imjioile 
j'bis  ([ue  les  biens  soient  meu])les  ou  imnuiubles,  cou(inets  (»u 
liiii]ires.     Ils  ne  forment,  aux  termes  de   l'article   599,  qu'une 
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seule  et  uiriiie  lit'ivditt'.  L'ordre  des  .siiccessif)ns  est  modifié  ;  ici 
il  m'est  im]K)ssilile  de  rien  ]»ri'ciser,  les  indications  viendront 
en  tem])S  et  lieu.  L'héritier  hénéliciaire  n'est  |>lus  exclu  en  ligne 
collatérale  i)ar  celui  ijui  offre  de  se  i)Oiter  liéritier  pur  et  simidi- 
(art.  (JHM).  Aux  termes  de  l'article  932,  la  substitution  ne  ])eut 
j)lus  s'étendre  qu'à  deux  degrés  outre  l'institué;  telle  était  la 
doctrine  du  vieux  droit  français,  mais  on  considérait  cette  d(jctrinc 
modifiée  ])ar  la  liberté  illimitée  de  tester.  L'article  1U12  abolit 
le  recours  c^ue  les  majeurs  pouvaient  exercer  contre  leurs  contrats 
en  cas  de  lésion,  c'est  un  des  cliangements  les  ])lus  notables  du 
code.  Mais  la  modificaticm  la  ])lus  im]»ortante  en  même  temjis 
que  la  plus  radicale,  c'est  celle  de  l'article  1025  (^ui  déclare  que 
le  consentement  seul  suflit  pour  transférer  la  ])ropriété,  sans  la 
tradition.  L'article  1040  soumet  l'action  paulienne  à  la  ja-escriji- 
tion  annale.  La  théorie  des  fautes  sul»it,  à  l'article  I0f)4,  un 
diangement  radical.  Il  ne  sera  plus  ([uestion  de  la  faute  lourde, 
léo-ère  ou  très-léu'ère ,  ou  exigera  seidement  les  soins  d'un  bon 
père  de  famille  (d).  La  remise  de  la  part  de  l'un  de  ])lusieur> 
créanciers  solidaires,  n'aftecte  plus  que  la  ])art  de  ce  créancier 
(art.  1101).  ])e])uis  le  code  civil,  un  seul  notaire  peut  recevoir 
les  actes,  sauf  le  cas  des  testaments  (art.  1208).  L'article  12(i"» 
abolit  le  don  mutuel  d'usufruit.  Des  changements  sont  introduits 
quant  aux  ventes  à  réméré,  il  en  sera  question  plus  tard  ;  il  en  est 
de  même  du  titre  des  Bentcs  viagères,  au  sujet  du(|uel  je 
fais  le  même  renvoi.  jMaintenant  le  créancier  peut,  en  cas  de 
.stipulation  à  cet  effet,  garder  le  gage,  à  défaut  de  paiement  (art. 
1971).  Au  titre  de  lEiurgisfroitent  des  drolfs  réels,  il  y  atro]i 
de  changements,  i)Our  ([ue  je  puisse  en  parler  ici.  Du  reste, 
ces  dispositions  ont  été  encore  nuidifiées  depuis  la  codification. 
L'article  2202  déclare  que  la  bonne  foi  se  présume  toujours  dans 
la  i)ossession.  De  notables  changements  ont  été  fiiits  au  titre  de 
la  jtt'escri'ptiou,  il  en  sera  également  question  ])lus  loin. 

-le  ne  prétends  pas  avoir  indi(pié  toutes  les  modifications 
imjiortantes  que  le  code  civil  a  fait  sulur  à  l'ancien  droit.  Ponr 
cela,  il  aurait  fallu  éci'ire  un  traité  à  part,  alors  qu'il  vaut  bien 
mieux  remoyer  le  lecteur  aux  précis  (^ue  MM.  de  Bellefeuille  et 
McCord  inqniment  en  tête  de  leurs  codes.  J'aurai  d'ailleurs 
l'occasion  d'y  revenir  en  temps  et  lieu  et  ce  que  j'en  dirai 
aura  alors  ])lus  de  suite. 


(o)  Ce  qni  n'empêche  pas  que  l'étendue  de   la    faute  se  mesure 
toujours  par  la  nature  du  devoir. 


[  ] 


CONFECTION    DU    C(H)K    CIVIL    CANADIKN 


M 


Il  est  |)ies(i\it'  sujit'itlu  d'ajoutt'i'  (juc  le  code  civil  a  ('té  aiiu'ii(l(' 
iraiiiit'c  en  îiniu'e  par  le  })oiiv(iir  législatif.  C'est  un  droit  dont 
nos  législateuis  <jnt  usé  largement  et  ahusé  quelque  peu.  Ces 
amendements  ont  été  réunis  dans  les  statuts  refondus  de  lu 
jirovinee  de  Quél)ec  de  1.S.S8.  Un  y  trouvera  le  texte  définitif 
(lt;s  articles  modifiés.  J)epuis  (;e  temps,  ee])endant,  la  machine 
législative  fonctionne  toujours  et  le  code  civil  s'en  ressent. 

IV.  Comparaison  entre  le  code  civil  da  Bas  Canada  et  le  code 
Napoléon.  —  -le  suis  également  foicé  de  renvoyer,  au  corps  de 
cet  ouvrage,  la  comparaison  qu'il  eût  été  intéressant  de  faire 
entre  notre  code  civil  et  le  code  Xapoléon.  Cette  com- 
l»anuson  d'ailleurs  se  fera  bien  mieux  à  toutes  les  pages 
(le  ce  volume.  Je  puis  cei)endant  indi({uer  quel([ues  points 
(le  différence  un  peu  saillants  et  qui  ressortissent  d'une  lec- 
ture des  tai)les  des  deux  codes.  Ainsi,  le  titre  du  Du'orrc 
(lu  code  Na])oléon  a  été  renqJacé  dans  notre  code  par  celui 
(le  la  Sépdrdtion  de  i'Ovi)s.  Nous  n'avons  pas  le  titre  de 
\A<l(q)tiQn_et_de^it^  tutelle  oj^ciense.  De  son  côté,  le  code 
Xapoléon  n'a  pas  les  titres  des  Corpordt'toiis  et  de  YEiitphyféosc. 
l.c  titre  du  Doutd re,  dans  notre  C(jde,  est  renq)lacé  par  celui  du 
Rif/imc  dotal  dans  le  code  Napoléon,  un  ordre  tout  différent 
(ri(l('es,  puis([ue  le  dot  est  pour  le  mari,  le  douaire  pour  la  femme. 
Dans  le  code  Napoléon,  Yhiscrlption,  qui  répond  à  notre  enre- 
ijisfreinent  fait  partie  du  titre  des  Pricilèges  et  hypotlièques.  Ce 
(iide  contient  également  un  titre  de  Y Ej'propi'lat'ioh  forcée  et  des 
ordresi  entre  Zes  créancier,^,  matières  (pii,  dans  notre  droit,  font 
l»aitie  du  code  de  procédure  civile.  Enfin  nous  avons  dans  le 
(luatrième  Ihre  du  code  civil  des  lois  commerciales  qui  en  France 
s(»nt  la  matière  du  code  de  commerce.  Cette  i)artie  du  code  est 
un  hors  d'œuvre  à  moins  qu'on  n'étende  la  signification  des  mots 
ilroit  civil  de  manière  à  y  comjn'endre  tout  ce  (pii  est  de  droit 
]iriv('..      Il  n'en  sera  pas  questi(jn  dans  cet  ouvrage.]] 
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LE  DROIT  CIVIL  CANADIEN 


TITRE  PRÉLIMINAIKE 

IiK   LA   PUHLRATION,    [[DE   LA   JJISTlilBUriON,]]    DES   EFFETS    El   DE 
L'AITLICATION,   [[de   L'iNTEUi'UÊTATION   ET   DE 
l'exécution]]    des   lois   en   (i^NÉRAL 

Los  règles  qui  régissent  cette  matière  ii'a])])aitieniient  à  aiieuii 
l'Milt'  eu  particulier;  elles  sont  comme  les  prolégomènes  de  toutes 
les  luis.  Si  le  législateur  en  a  fait  le  titre  préliminaire  du  code 
civil,  c'est  qu'il  lui  a  semblé  «[u'elles  devaient  naturellement  avoir 
It'ur  place  dans  le  code  apjtelé  à  «*tre  le  i>iemier  mis  à  exécution, 
et  (|ui  plus  (jue  tout  autre  embmsse  l'universalité  des  choses  et 
tlt's  jiersonnes, 

îlj  I,  —  De  la  prorauhjutlon  et  ile  la  inihlication  des  Wis 

Les  mots  iH'omulcfatiou  et  p\ihlivafi<ni  de  la  loi  étaient  autre- 
lois  synonymes  ;  (tu  les  définissait  l'un  ]»ar  l'autre.  La  prohtxl- 
,'/(«/<<o^,  disait-on,  est  la  jfî^(/>?â'a/tov<  de  la  loi  avec  les  foiinalité's 
iv(juises.  — La  proïauhiation  et  la  sanction  de  la  loi,  (| ni  avaient 
nnlinairement  lieu  i»ar  un  seul  et  même  acte,  furent  elles-ménu's 
jaiscs  l'une  ]>our  l'autre.  —  Aujourd'hui  les  lois  et  lu  science  du 
'li'nit  ont  assigné  à  chacun  de  ci^s  mots  une  signiticationdilh'retite. 

La  mnction  était  autrefois  l'acte  ]»ai'  lc<|U(d  le  roi  donnait  son 
adlit'sion  à  un  ]>rojet  de  loi  ([u'avait  ad(»pt('  déjà  un  autre  jHiuvoir 
iniiciiurant  avec  lui  à  l'exercice  dv  la  puissance  h'gislative. 

[[Telle  est  i'ucore  la  «loctrini'  de  notre  droit  pulilic.  Tout  pai- 
It'iiu'Ut  ou  h'gislature  dans  r«aupire  Itritauiiiijue  t'tant  comj^osc'  du 
*iinverain  et  d'une  ou  de  deux  chanducs  ou  assendih'es,  une  mc- 
>uiv  ne  devient  loi  ciu'à  la  condition  tle  recevoir  l'approltation  de 
tniiics  les  hianches  de  la  h'gislature.  H  est  toutefois  inouï  (|Ue, 
^'His  le  n'-ginie  du  gouvernenuMit  res])onsaltle,  le  souverain  refuse 
>a  sanction  à  une  mesure  votée  ]iar  le](arlement.     (Jette  dernière 
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remarque  ne  s'aj»|»li([ue,  à  strictement  )>iirler,  tiu'au  ]«irlemeiit 
impériitl,  ciir  les  aetes  «les  lé<,Mslature.s  «.'oloniales  peuvent  êtiv 
rés(irvi's  et  la  sanctiitn  myali'  i>eut  ne  leur  »*tre  pas  aeeortlée  ]] 

Jai  promu hjatiint  est  l'aete  jtar  le(|uel  le  chef  de  l'Ktat  atteste 
au  c(»rj)s  social  l'existence  de  la  lui,  et  tlonne  ordre  à  tous  Its 
citoyens  de  l'observer,  et  à  toutes  les  autorités  de  la  faire  resjMMv- 
ter  et  exécuter  (a). 

Ainsi,  la  dillérence  entre  la  navcthm  et  la  'nromulfjnfiint.  est 
Itien  marquée.  La  .nnu'fio)»  se  rapjiorte  à  la  foinnatlon  île  la  loi, 
<lont  elle  est  le  compit'nierit  n«'cessaire  ;  c'est  elle  «jui  la  rend  par- 
faite, liji  y)ro/«*(7j/«^/o>*,  au  contridre,  sujtpose  l'existence  de  la 
loi;  elle  n'a  trait  qu'à  son  exécufio»  :  c'est  l'acte  par  lequel  le  cliff 
de  l'fitat  lui  iujjirime  une  force  «[u'elle  n'a  ]>as  enc(»re,  la  force 
f'.n'cKfoiir. 

Le  roi  (jui  sanrt'tinnuiif  la  loi  agissait  comme  pouvoir  h'tjinhi- 
fif:  il  a«,'issait,  au  con  «aire,  comme  ]>ouvoir  executif,  «juand  il  la 
2>rnniul(/iur}f. 

La  jnihlicof'Km  est  le  mode  enijiloyé-  ]>our  ])orter  à  la  connais- 
sauce  «les  citoyens  et  des  autorités  l'existence  et  la  jrt'omulyati'iii 
<le  la  loi  :  Pnhlimtio  esf  il'n'uhjdfio  fft/is  rt  pronnihjatvnns. 

r^i  loi  qui  est  formi'e,  et  qui  n'est  ])as  j)r<»nnl(fu&,  existe  sans 
«loute,  mais  »dle  n'est  pas  exécutoire.  Lorsqu'elle  est  jiromuliçiK'e, 
elle  est  cirrufoir*',  sans  doute,  nuiis  elle  n'est  j»as  encore  oltllifn- 
tinve:  elle  ne  l'est  ([u'à  ]»artir  du  moment  où  sa  j )r< nu ul «cation  est 
<levenmi  notoiiv  (h),     de  ni'expli(iue  par  une  compar.iisou. 

Le  jui^ement  que  vient  de  rendre  un  tribunal  a  certainenu-nl 
en  lui  la  vertu  d'ithUifcr  la  ])artie  contre  la<|uelle  il  a  été  rendu; 
nuiis  on  ne  jieut  l'exécuter,  le  faire  val<»ir  contre  elle,  qu'après 
qu'on  le  lui  a  notitit'  (c).  11  en  t-st  tle  nu^nu'  de  la  loi:  tlès 
(|u'elle  est  jaomuljiuée,  elle  renferme  en  elle  le  principe  de  l'obéis- 


(a)  Dans  notre  système,  ainsi  que  noue  le  verrons  plus  loia,  la  pro- 
luuigation  des  lois  n'est  pas  toujours  essentielle,  ou  ^ilutAt  elle  se 
confond  avec  la  ftn^ictlon.  Ainsi,  une  loi  (|\ii  entre  en  vigueur  le  jour 
(1«>  sa  sanction,  ne  re(,*oit  pas  d'autre  promulgation  que  cette  sanction 
même. 

(6)  Tel  n'est  pas  notre  droit.  XjfipuUlk'aiion  de  la  loi  n'est  nt^co;»- 
saire  que  lorsque  la  loi  elle-même,  ou  une  dis^iosition  spéciale  de  lu 
loi  générale  concernint  la  promulgn.tion.  l'exige.  Du  reste  no»  lois 
re(;()ivent  assex  souvent  une  promulgation  pratique  par  leur  publi- 
cation dans  la  (iazeite  Officielle. 

(r)  La  signiflcation  des  jugements  n'est  requise  dans  notre  droit 
que  lorsque  le  jugement  lui-même  le  requiert— Art.  470  V.  P.  ('. 
T«)utefoi8  les  jugements  en  déclaration  d'hypothèque  ou  sur  déclara- 
tion de  tiers-saisi  doivent  être  signifiés. 
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>iiii(i'  (jui  lui  est  due  :  mais,  cniniiie  elle  doit  avertir  avant  de 
ti;i|'iK'i',  en  fait,  elle  n'oblige  n'elleinent  les  citoyens  qu'à  partir 
(lu  moment  où  ils  l'ont  connue  ou  pu  connaître:  c'est  donc  sa  pu- 
Miciition  (pli  fait  (pi'elle  (>h\i^^i.'(i(). 

Ainsi,  la  Mattefioii  comjdète  la  loi. 

I,a  in'oiimlijat'ioa  lui  imprime  une  force  qu'elle  n'avait  j)as,  la 
fuivc  rj'i'cufoire :  "La  loi,  dit  l'aiticle  1er  du  code  Napoléon,  est 
,.ii<iif(,ire  en  vertu  de  la  promul<,'ation "  (h). 

\a'  mode  emitloyé  p<»ur  porter  la  loi  à  la  connaissance  du  pu- 
lilir  n'a  pas  toujours  viv  le  menu . 

Sdiis  l'ancienne  monarchie,  la  loi  ('tait  adress(.'e  aux  cours  sou- 
vt'iaiues,  (pli  la  vt'ritiaient  et  l'enreiiistraient. 

l>ans  certains  ressorts,  dès  (pi'elle  »''tait  enregistrée  par  le  l*ar- 
li-iiu-nt,  elle  ('tait  ré]»ut(''e  connue  di;  tous  les  habitants  domiciliés 
'l;i:is  le  ressort  de  ce  l'arlement.  C'était,  comme  on  le  voit,  une 
|iuMi('ati(»n  fictive. 

I>aiis  d'autres  ressorts,  l'enregistrement  ('-tait  considéré  comme 
lii  siiiH-tivii  de  la  loi.  Klle  n'(''tait  promulgut'e,  réputée  connue, 
((u'iiprès  ([u'elle  avait  ('l(''  envoy('e  aux  sénéchauss('es  et  bailliages 
i|ui  eu  faisaient  lecture  en  audience  jaiblique  (1).  Va  mctde  «le 
|iiiMi('ation,  (pi(»i(pie  ]»lus  \vA  (pie  le  i»récédent,  étaitenc(»re  insulli- 
siiit  :  il  n'instruisait,  en  etfet,  que  ceux  qui,  assistant  à  l'audience, 
l'iitciidaient  la  lecture  de  la  loi. 

I/Assemblée  Constituante  l'abandonna,  La  loi,  dès  qu'elle 
itaii  faite,  l'tait  env(»yée  aux  tril»unaux,  aux  corps  ailministratifs 
ti  ;nix  municipalités,  ([ui,  ajtrès  rav(tir  aussitôt  transcrite  sur 
k'iirs  registres,  en  faisaient  hi  lectun;  et  la  faisaient  nj^cher.  Dès 
'[11  Vile  était  attichée,  elle  était  réj»ut('e  c<»nnue,  et,  par  conséquent, 
"l'ilirutoire  (2). 

I.a  Convention  alla  ]»liis  loin  dans  la  voi(!  d'une  ]>ublication 
iicllc  ut  elfective.  Toute  loi  dès  ([u'elle  était  faite,  ('tait  im]»ri- 
iiiif  dans  un  lUillelin  ajtpeh-  Ihdletiit  offieii'l  dri^  lois  ;  ce  Jinlh- 
■ni  ('tait  adressé  aux  aut(»rités  constitiK-es,  et  il  en  était,  dans 
I  li:ii|U('  lieu,  donné  lecture  au  jtenple,  assembh-  *}  sita.  df  h'om/»' 
'III  lie  tanthoni'  (o). 


(1)  Voy.  TouUier,  Droit  riril  fram'<iifi,  t.  I.  ii  '  (i\  et  suiv, 

i-i  IVfiet  du  0  iioiiiMnbi'e  178t>. 

lill  Décret  du  14  frimaire  an  II. 

ifii  Voy.  cependant  le»  notes  u  et  bi\v  lu  page  précédente. 

i'»)  J'ai  cru  (pTil  serait  intéressant  de  reproduire  ce  (piedit  Mourlon 
lit'  la  promulgation  des  lois  en  France. 
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La  loi  (lu  12  vendémiaire  au  IV  supprima  la  publication  iKir 
lecture  i>ubli(iue,  alliclies,  sou  de  tromi>e  ou  <le  tambour  ;  elle 
maintint  l'usage  «le  l'impression  de  la  loi  au  Ihilldin  ojjicicl,  et 
dt'cida  ({ue,  dans  ehaipie  déj>artement,  la  loi  serait  réputée  eounuc  à 
partir  du  jour  où  le  Jiullethi  serait  i)arveuue  au  chef-lieu.  C'était 
un  retour  au  système  d'une  public^itiou  purement  fictive. 

[[Je  donne  cet  exposé  du  droit  frau(,'ais  comme  reuseigne- 
m(ait  ]iisturi(pie.  Notre  droit  sur  la  sanction  et  la  promulga- 
tii)U  des  lois  est  tiré  du  droit  public  anglais.  Je  parlerai 
maintenant  de  lu  sanction,  de  la  promulgation  et  de  laj>î'W<- 
(utfion  de  nos  lois. 

Kt  d'abord  nos  lois  émanent  de  trois  sources:  du  parlenieut 
imju'rial,  du  parlement  fédéml  ou  canadien,  et  de  la  législature  lU- 
la  j)roviuc(;  de  Québec. 

I.  Le  parlement  impérial*  —  L'article  1er  (a)  du  code  civil 
se  rapporte  à  la  législation  impé-riale,  "  Les  actes  du  parlc- 
"  ment  impérial  ailéctiint  le  Canada,"  dit-il,  "y  sont  cens('> 
"  pr<tmulgU(''s  et  y  deviennent  exécutoires  à  compter  du  jour  mi 
"  ils  ont  reçu  la  sanction  royale,  à  moins  qu'une  autre  éjionuf 
"  n'y  soit  tixt'e.  " 

Il  faut  cependant  remarquer  qu'aucune  loi  émanant  du  piirlf- 
iiient  impérial  n'alfecte  le  (Janada,  ainsi  que  les  autres  colonie>, 
i|u'ii  moins  d'une  déclaration  expresse  à  cet  effet.  Depuis  «juc  !• 
Canada  et  les  colonies  ont  été  dotés  d'une  constituti(»n  et  du  dmit 
de  gé'rer  leurs  alfaires,  le  pouvoir  législatif  du  parlement  impérial 
se  borne,  l'ègle  générale,  au  lloyaume-Uni.  Les  lois  anglaise 
qui  nous  alfectent  sont  toujours  publiées  dans  nos  recueils  d» 
statuts. 

Dans  sa  première  rédaction,  l'article  2  s'appliquait  à  la  législatiuv 
du  Canada- Tni.  Sa  rédaction  a  été  changée  jiar  les  Stsituts  refondu> 
de  la  jadvince  de  (.Québec  et  il  ne  s'ai)pli«^ue  maintenant  ([u'à  lu 
législature  de  cette  province.  Donc  pour  ne  pas  intervertir  l'ordre 
hit-rarcliique  des  corps  législatifs,  nous  ne  citerons  cet  articlf 
qu'ajaès  avoii-  rai)port<'  les  dispositions  (pii  règlent  la  sanction,  lu 
|irnmidgation  et  la  juddication  des  lois  qui  é'inanent  du  parlement 
iV-dt-ral. 
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(ff)  Quand  je  cite  un  article  sans  référer  à  un  code,  j'eii- 
leniis  par  là  les  articles  de  notre  code  civil.  .le  ne  reproduis  le^ 
articles  du  code  Napoléon  (]ue  comme  exemple  ou  pour  mieux 
faire  constater  les  ditferenceH  entre  nos  articles  et  les  articles  corres- 
pttudants  du  code  français. 
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IL  Le  parlement  fédéral.  —  Ta*  droit  de  sitnction  des  lois 
iV'di'iiiles  aj)j»artient  à  la  Keiiie,  Elle  exerce  ce  jHmvoir  par 
rciilniiiise  du  «jouverueur-géiiéml.  Aux  ternies  de  l'article  5") 
di'  ['Acte  (h  l'Amérique  Brifaimiqne  du  Nord,  1867,  lorsqu'un 
/(///  (d )  voté  j>ar  les  cliambres  du  i)arlenieut,  est  j>résenté  au 
L'iHivcrueur-généml  jxiur  la  sanction  de  la  lieine,  le  gouverneur- 
L'iii/ial  doit  d«'clarer,  à  sa  discrétion,  mais  sujet  aux  disjK)sitions 
(in  (lit  acte  et  aux  instructions  de  Sa  Majesté,  ou  bien  qu'il  le 
saiictioune  au  nom  de  Isi  Reine,  ou  qu'il  refuse  cette  sanction,  ou 
liicii  (|u'il  réserve  le  Inll  pour  la  signification  du  bon  jJaisir  <le  la 
lîciiic. 

A|ii(s  avoir  d  lUié  sa  sanction  à  un  projet  de  loi,  au  nom  de  la 
li'ciiic,  le  gouverneur-général  doit,  à  la  laemière  occasion  l'avo- 
iiiMc,  transmettre  une  copie  de  l'acte  à  l'un  des  principaux  secré'- 
tiiii'-sd'fitatdcHa  Majesté;  et  si  la  lieine  en  conseil,  dans  les  deux 
uns  ;ij»rès  que  le  secrétaire  d'État  aura  reini  cet  acte,  juge  à  jtr(»- 
jMis  (le  le  d('savouer,  ce  désaveu,  —  accom]>agné  d'un  certificat  du 
scrrétaire  d'État,  constatant  le  jour  où  il  auiii  reçu  l'acte,  —  étant 
sii.Miitit''  ])ar  le  gouverneur-général,  par  discours  (»u  message,  à 
iluicnne  tles  deux  cliambres  du  i>arlement,  ou  par  proclamation, 
iinnnlcia  l'acte,  à  compter  du  jour  de  loUe  signification  (art.  "tti). 

l'ii  jtrojet  de  loi  réservé  à  la  signifiai tjtiu  cUi  bon  ]>Iaisir  de  la 
lîoiiie  n'a  ni  force  ni  effet  avant  et  à  moins  que  dans  les  deux 
uns  il  ('omi)ter  du  jour  où  il  aura  été  ]>résenté  au  gouverneur- 
U''iii'nd  ]M»ur  recevoir  la  sanction  de  la  Keiiie,  ce  dernier  ni  signi- 
tic,  jtar  disc(»urs  (Hi  message,  à  chacune  des  deux  chambres  «hi 
]i;trlt'iaent,  ou  ]>ar  laoclamation,  que  cet  acte  a  reçu  la  sjiuctioii  de  la 
Heine  en  conseil  (art.  57). 

Vipjlii  ])(»ur  la  sanction  <Ies  lois  féd('rales.  (.^uant  à  leur  j(i(»- 
iinilniition,  la  règle  est  la  même  «pie  ]»our  les  lois  «pli  ('mancntchi 
]iiiilt'nicnt  fédéral,  \à\.  loi  est  censée  j»romnlgu<''e  et  entiv  en 
vii^ncnr  du  jour  de  sa  sanction  à  moins  i[u'uu  autre  jour  ne  soit 
fixé'  ))ar  la  loi  elle-même  pour  sa  mise  en  opt'ration  (8.  R.  C,  ch. 
1,  art.  r.). 

bt's  lois  fédérales  sont  ]>ubliées  dans  iV'^  volumes  on  l'ccueils 
amincis,  mais  cette  publication  est  le  plus  souvent  subsé(|ucnte  à 
It'ni'  mise  à  exécution. 

III.  La  législature  de  la  province  de  Québec  —  Dans  les 
l'iiivinces   de  la   confédération  canadienne,  une    règle    analogue 
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I")  Le  bill,  c'est  le  projet  de  loi  avant  sa  sanction. 
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il  celle  que  nous  iivons  exposée  ci-dessus  s'ajtplique  à  la  siiiic- 
tioii  (les  jn'ojets  «le  loi.  Ainsi  le  lieuteniint-^'ouveineur  (lécliirc 
([u'il  donne  la  sanction  royale,  ou  «ju'il  la  refuse,  «tu  (|ii'il  n'-seivc 
le  hill  [»our  la  si«;niHciition  du  bon  plaisir  du  <{(aiverneur-H[('n(''riil. 
S'il  sanctionne  une  mesure,  l'acte  ]»eut  être  désavoué  dans  l'espiicf 
«l'un  an,  et  alors  et  à  conijtter  du  désaveu,  il  cessera  d'avoir  efVct. 
Si  le  lieutenant-^'ouverneur  n'serve  le  hill,  il  n'entreia  en  viguciii 
que  si  le  lieutenjuit-j^ouverueur,  dans  le  nu^nie  espace  d'un  an. 
signifie  «pi'il  a  été  sanctionné  ]»ar  le  gouverneur-gé-néral  (Acte  li 
IWmeriqxt'  lirltairnique  du  Xon/,  art.  9(1). 

L'article  2  du  code  civil  fixe  le  mode  de  promulgation  des  Liis 
de  la  législature  de  la  province  de  Québec.  Voici  le  texte  de  (ct 
article  tel  ([u'amendé  juir  l'article  0770  S.   II.  V.  <^). 

2.  — "  Les  actes  de  la  légi.slature  sont  réputés  promulgués:  — 
**  1*^  s'ils  sont  sanctionnés  par  le  lieutenant-gouverneur,  à  coiii|,. 
"ter  de  cette  sanction;  —  2^  s'ils  sont  réservés,  à  compter  du 
"  moment  où  le  lieutt^iant-gouverneur  fait  connaître,  soit  ]m 
*'  proclamati(»n,  .soit  ])ar  discours  ou  message  adressé  au  coijis 
"  législatif,  (pi'ils  «»nt  re«;u  la  .sanction  du  gouverneur-général  tu 
"  conseil.  (Jej)endaut,  hormis  (pi'une  autre  épcMpie  ne  ,soit  tixtV 
"  pour  leur  mise  à  exécution,  ils  ne  deviennent  exécutoires  (pic  le 
"  soixantième  jour  après  celui  de  leur  .sanction,  s'ils  n'ont  pas  vW 
"  réservés;  et  s'ils  ont  été  réservés  et  subsétpiennnent  sanctionnes, 
"  (pie  le  dixième  jonr  aja-ès  celui  de  leur  publication  dans  lu 
"  Gazette  Officielle  de  Qiu'hec"  (a). 

.\vant  de  c(»mmenter  l'article  2,  nous  devons  citer  l'article  '.\ 
(pli  en  est  le  complément.  Voici  les  termes  de  cet  article,  ddiit 
nous  donnons  le  texte  d'après  l'article  0771  des  SUituts  refondus 
de  la  province  de  Québec. 

;i.  —  "  Tout  acte  j»rovincial,  sanctionné  ]»ar  le  lieuteuant-gnu- 
"  Ncrneur,  cesse  d'avoir  force  et  eti'et  du  moment  où  il  a  été  aii- 
"  uoucé  soit  juir  ]»roclamation,  soit  ]>ar  discours  ou  mes,sage  adic^^si 
"  au  corps  W'gislatif,  que  cet  acte  a  été  désavoué  ]iar  le  gouvcr- 
"  neur-général  en  conseil  dans  l'année  <pii  a  suivi  la  réception  ilc 
"  la  cojiie  aullu'nti(iue  de  cet  acU^  (pii  a  été  transmi.se  au  gou\t'i- 
"  ucur-géiu'ral." 

Cet  arlii'le  n'exigeant  aucune  explication,  nous  nous(n;cup('ruii> 
de  l'article  2  cité  jtlus  haut.  Li  dis})ositioii  (prénonce  cet  arliclf 
est  plus  éqniUible  que  celle  qui  n'-git  la  promulgation  des  lois 
fédtTales   et   impériales.     Elle  ne   consacre   jtas  la  présomjttinii 

(ri)  Voir  aussi,  dnns  le  niÊniesens,  l'article  2  des  Statuts  refoiulu.s  de 
la  province  de  (Québec. 
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;ili-.ui(k'  et  s(HiveraiiK'iiit'iit  injuste,  que  le  i»ultlic  est  ceiisi'  con- 
iiiiitre  lii  loi  d»'S  l'instunt  de  sa  sjiuelion.  Elle  est  du  reste  plus* 
-iiiijile  ({Ue  le  système  du  droit  fnuK'uis  (art.  2  C.  X.)  qui  fait 
il.jit'iidre  la  mise  à  ext-euliou  des  lois  dans  les  diHerentes  parties 
If  lu  France  de  la  distance  qui  les  st'paie  de  la  (Mijiitjile. 

\a-  corollaire  de  ce  princiiK'  que  la  loi  oblige  dès  sa  )»romul«^a- 
'i"ii  (nj,  c'est  que  tout  le  monde  est  censé  connaître  la  loi.  Ainsi 
ce  n'est  ikas  une  excuse  de  dire  qu'on  ne  savait  }>as  que  tel  acte 
itiiit  prohib»';  l'ignorance  loin  dVtre  une  excuse,  est  presqu'une 
l;mtt'.]] 

Cette  jirésomption  n'admet  point,  en  ]>rincii»e,  de  preuve  con- 
traire. Aucune  personne  ne  peut  pn'-tendre  que,  à  raison  d'une 
circonstance  particulière,  elle  a  été  dans  l'impossibilité  de  con- 
iiaitrc  la  loi  et  sa  prouiuliiation;  dès  que  ses  (roncit».yens  ont  pu 
la  connaître,  elle  est  réputée  l'av(»ir  connue  elle-même.  Li  loi^ 
lui,  en  effet,  prend  les  hommes  en  masse,  a  dû,  afin  d't'viter  toute 
niiitroverse  à  cet  é}j;ard  et  de  couiter  court  aux  procès,  établir  une 
jinsomption  généi-.de,  applicable  à  tous. 

Mais,  s'il  s'est  rencontré  un  obstacle  absolu,  ul  qu'une  iuonda- 
tidii,  une  invasion  ennemie,  qui  a  em[>t'ché  t<)Ute  une  locailité  de 
•Munaltre  la  i)romulgation  dans  le  déLii  légal,  la  loi,  n'ayant  pas 
pu  être  connue,  ne  peut  i)as  être  réputée  l'avoir  été. 

[[Le  texte  de  l'article  1er  du  code  Napoléon  justifie  cette 
lirisiou.  Il  dit  «pie]]  k  loi  sera  exécutée  (piand  la  priîmul- 
;:atiou  pour  l'a  être  connue  !  N'est-ce  pas  dire,  par  a  l'i^utni- 
r'to,  ([u'elle  ne  doit  pas  être  exécutée  contre  les  habitants  des 
lucaliiés  qui  n'ont  y>(«.s  pu  Iji  connaître  ?  Un  article  de  loi,  rédigt) 
laiis  ce  sens,  fut  proposé  au  conseil  d'État,  ([\ii  ne  le  rejeîii  que 
l'aivr  (pi'il  lui  parut  inutile  (l) 

[[On  ne  peut  ditiicilement  imaginer  ici  de  ciis  comme  celui  que 
>uiilM»se  Mourlon.  D'abord,  quant  aux  lois  impériales  ou  fédérales, 
illos  sont  exécutoires  le  jour  même  de  leur  sanction,  à  moins  qu'une 
iiiitiv  date  no  soit  fixée,  et  le  dt'lai  pour  la  mise  en  force  des  lois 
liinvluciales,  sauf  le  cas  d'une  disposition  contraire,  est  si  considé- 
talilc  ([u'on  ne  peut  guère  supposer  un  obstncle  qui  dure  aussi 
Inii^temps.  Il  est  arrivé,  tt)Utefoi3,  que  pendant  t<îut  un  hiver  les 
îlis  de  la  Madeleine  ont  été  privées  de  communication  avec  la 
ti'iic  ferme  et  il  ne  semijlerait  «iU(^  juste  de  tenir  compte  da  l'im- 


(I)  Voy.  MM.  Aubry  &  Rau,  t.  I,  §  28,  p.  5(). 

Ainsi  que  nous  l'avons  dit,  la  promulgation  se  confond  souvent 
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])0.ssibilit«'  dans  laquelle  cette  situation  mettrait  les  habitants  dt^ 
ees  îles  «le  connaître  les  lois  votées  ])ar  la  législature.  Quoique 
aucun  texte  ne  nous  vienne  en  aide,  le  princijw  énoncé  imrMoui- 
lon  et  la])lu|»artdes  auteui-s  est  si  misonnable  que,  surtout  «juand 
il  s'agit  d'une  loi  entmtnant  des  conséquences  jM-nales,  il  serait 
]>eut-étre  j>ennis  de  l'appliiiuer  ici  dans  le  cas  d'im])os8il)ilit(' 
absolue,  jiour  une  partie  du  pays,  de  connaître  la  loi.  En  eflet, 
comme  le  dit  le  ]n'overl)e,  la  nécessité  ne  connaît  juis  de  loi. 

Avant  de  citer  les  décisions  qui  i>euvent  s'a})})li(|uer  à  l'article 
2,  nous  allons  nous  occu|Kn'  de  la  grave  (question  de  la  rétroacti- 
vité ou  non  rétroactivité  des  lois.]] 

»!j  III.  —  (SVr  quel  temps  la  loi  exerce  son  empire. 

Si  la  loi  réglait  le  i>assé,  si  un  droit  légitimement  ac(iuis  pou- 
vait être  ravi,  si  un  acte  accompli  alors  qu'il  était  licite  ]»ouvait 
ensuite  être  puni,  il  n'y  aurait  plus  ni  liberté  civile  ni  sécurit«''  ; 
la  vie,  la  fortune  et  l'honneur  des  citoyens,  privés  de  toute  garan- 
tie, seraient  éternellement  en  question;  la  société  ne  semit  ]>as 
])ossiMeI  [[Le  code  NajMjléon  a  paré  à  cet  inconvénient  jiar  une 
disposition  exj)resse,  celle  de  l'aiticle  2]]  :  La  loi  ne  dinpofie  (pic 
povr  Vavenir  ;  elle  ii^a  j^oint  d'effet  rétroactif  (a). 

[[Nous  n'avons  pas  de  disposition  semblable,  mais,  quand  elle 
serait  écrite  dans  notre  code,  elle  n'obligerait  pas  le]]  législateur  ; 
ce  n'est  pas  une  règle  constitutionnelle.  11  en  était  différem- 
ment, il  est  vrai,  sous  l'empire  de  la  Constitution  de  l'an  III,  dont 
l'article  4  faisait  défense  au  législateur  de  décréter  des  lois  rétro- 
actives  ;  mais  aucune  des  Constitutions  postérieures  n'a  consacré 


il'  < 


{a)  Au  sujet  de  cet  article  2  du  code  Napoléon,  nos  eodiflcateur.s 
s'expriment  coninie  suit  :  "  Un  article  (pii  avait  été  copié  du  code 
"  Napoléon  a  été  omis,  non  parce  que  la  règle  qu'il  consacre  est  incor- 
"  recte  ou  doutetise,  mais  parce  que  renonciation  en  a  paru  inutile  et 
"  même  dangereuse  .  inutile  à  l'égard  du  législateur,  qui  aurait  toii- 
"  jours  droit  de  ne  s'y  pas  conformer  ;  dangereuse  quant  au  juge  (jui 
"  poin-rait  la  regai-der  comme  réagissant  sur  le  passé  et  influant  sur 
"  les  nombreuses  lois  de  cette  nature,  auxquelles,  sous  cette  impres- 
"  sion,  il  refuserait,  quoiqu'à  tort,  de  donner  eiïet."  Ils  ajoutent  qw 
l'on  n'a  admis  cet  article  en  France  que  parce  qu'on  n'avait  pas  à 
craindre  le  niénie  inconvénient  quant  aux  lois  antérieures.  Ils  réfèrent 
à  Proudhon  par  Valette,  t.  V\  p.  20  h  70.—  Valette,  2,  'S.  —  Déniante, 
t.  1',  11.  12.  27,  28.~Locré,  En^irii  du  cotte,  t.  I'%  p.  19!^.  —  Marcade. 
t.  \''\  i;i  Le  seule  disposition  que  nous  ayons  sur  la  non  rétroactivité 
des  lois,  c'est  celle  de  1  article  18,  H.  H.  P.  'Q.,  qui  dit  que  nulle  dispo- 
sition légale  n'est  déclaratoire,  ou  a  un  effet  rétroactif  pour  la  raison 
seule  (ju'elle  est  énoncée  au  présent  du  verbe. 
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If  mr-iiit'  priucijK\  Eu  1848,  un  uienibre  de  rA.s.scîinblt'e  nutio- 
iialc  ayaut  deniaudé  qu'à  l'exemple  de  la  CDUstitution  de  l'an  III, 
la  (  uiistitution  nouvelle  ])roclam!it  le  princiite  de  la  non-ivtroac- 
tiviié  des  lois,  ou  iviM)udit  avec  mison  (^ue,  dans  certains  cas,  la 
Il  troaotivité  iKiut  «"tie  juste,  humaine  et  nécessaire,  et  qu'ainsi  il 
Miaii  dangereux  d'enlever  au  légisbitiuir  le  droit  de  décréter  ce 
mit'  lii  justice  et  l'iiumauité  réclament.  I-ai  proposition  n'eut  pas 
lie  suite. 

Ainsi,  il  est  bien  entendu  (jne  le  législateur  i)eut  faire  des  lois 
n'tntactives  (1).  8'il  abuse  dv,  son  iM)Uvoir,  s'ill'exerce  en  dehors 
lie  lii  justice  et  de  l'humanité,  la  loi  qu'il  décrétera  pourra  être 
(rili(juée  sans  doute  ;  mais,  tant  qu'elle  n'auni  pas  étt'  abrogée, 
flk'  devm  être  obéie  (2). 

<,>ue  signifie  donc  notre  règle  ?    11  faut  Li  traduire  :  Les  loin 

aonvelles,  a  moins  d'une  disposition  législative  OONTRAIKEf^a^, 

ne  ièi)le lit  que  les  faits  accomplis  dejniis  leur  promulgation; 
b's  faits  antérieures  éclcappent  à  leur  empire  (3). 

Cette  règle,  quoique  bien  simple  est  fort  difficile  dans  son  ai)pli- 
oatiou. 

Les  faits  qui  étaient  entih'ement  finis,  complets,  au  moment 
(11-  la  }»romulgation  de  la  loi  nouvelle,  qui,  à  cette  époque,  avaient 
inoduit  tous  les  effets  juridiques  ilont  ils  étaient  suscejitibles,  sont 
oxclusivemeut  régis  par  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  ils  se  sont 
accomplis.     Ce  point  est  incontestable. 

il  est  également  certain  ([ue  les  faits  qui  n'étaient  jms  encore 
coiMiiencéx  lorsque  la  loi  nouvelle  a  été  promulguée,  échappent 
cdiiiplètement  à  l'empire  de  l'ancienne  loi. 

Mais  la  limite  entre  le  passé  et  l'avenir  n'est  pas  toujours  aussi 
nette,  aussi  tranchée.     Un  fait  peut  avoir  commence'  soas  la  lui 


11)  La  Convention  usa  phisieurs  fois  de  ce  droit. 

(2)  Klle  ne  s'appliquera  pas  cependant  aux  affaires  terminées  par 
une  transaction  ou  par  un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée.— 
Arrêt  de  cassation  au  13  brumaire  an  IX. 

Ci»  Blondeau,  t.  VII  de  la  Tlumin;  Proud.,  t.  I,  p.  21  ;  Dem.,  Cours 
iiiKtlj/lif/ur,  t.  i,  p.  ;W;  MM.  Deniol.,  t.  I,  n  (fi  ;  Aubry  et  Rau,  t.  I, 
§  IW,  "notes  3  et  4.  —  Comp.  M.  Laurent,  Principes  de  droit  viril  frnn- 
rais,  t.  I,  n""  URi  et  suiv. 

(u)  Cette  disposition  législative  conti-aire  peut  résulter  de  la  nature 
inctne  de  la  loi.  l'onmie  exemple  d'une  loi  rétroactive,  on  peut  citer 
\i'  statut  42-4.'i  Vie,  (Que.)  ch.  'M,  qui  déclare  valable  tout  testament 
nu  l'on  avait  commis  certaines  informalités  désignées  à  ce  statut.  Ces 
lois  létroactives,  toutefois,  contiennent  généralement  une  disposi- 
tion qui  déclare  (qu'elles  n'affecteront  pas  les  causes  pendantes. 


!f  '^ 


t 


tt 


l:M^^^-^^-- 


08 


TITUE   l'UkLlMIXAIKE 


V 


ntwienne  et  |>ro(luiiv  di'S  Cdii.siMiueiice.s  noi(t<  la  loi  nouvellv.  ('•  > 
con.siMjiH'iiccs  seroiit-i'llcs  cxcluHivt'meiit  ri'gU'es  j»ur  rancieiiiK' 
loi  ?     Fau(lni-t-il,  au  contmirc,  leur  appliquer  la  loi  nouvelle  '. 

liO  premier  pirti  est  inadmi8sil)le  :  car  si  la  loi  ancienne  devait 
ri'gler  tous  les  efVets,  même  les  i)lus  indirects,  les  ])lus  éloigni  >, 
des  faits  qui  se  sont  juissés  sous  son  emj»ire,  la  législation  denuii- 
remit  sUitionnaire,  au  gnmd  détriment  de  la  sociét*'. 

\Ai  second  est  plus  inadmissible  encore  :  car,  si  la  loi  nouvellf 
régissait  toutes  les  conséquences,  même  les  j»lus  directes,  les  plii> 
ijîiuu'diates,  des  faits  antérieurs,  le  jn-incipe  de  la  uon-rétroacti\  il» 
serait  ouvertement  violé. 

Il  faut  d(tnc  distinguer,  parmi  les  conséquences  des  faits  ant<'- 
térieurs  à  sa  promidgati«jn,  celles  qu'elle  a  \)\\  modifier  et  cello 
qu'elh^  a  dû  resiKîcter.     Là  est  la  ditticultt'  ! 

Voici,  à  cet  égard,  U;  système  qui  est  généralement  siii\  i  : 
Toute  loi  nouvelle  est  présumée  meilleure  que  celle  qu'elle  rem- 
place :  car,  lorsque  le  législateur  innove,  ce  ne  ixnit  être  que  dans 
des  vues  d'araéliomtion  et  pmr  coniger  des  abus  existants  ("t. 
Dès  lors,  il  est  naturel  de  supposer  que  le  légisLitcur  a  entemlu 
soumettre  à  sou  empire,  non  seulement  les  faits  qui  pounniii 
s'accomplir  dans  l'avenir,  mais  encore  les  faits  antérieurs,  quant 
à  celles  de  leurs  conséquences  qui  pourront  se  produire  et  .»•• 
dévelopjK'r  aj)rès  sa  ja'omulgation. 

Rien  assurément  n'est  plus  raisonnable  que  cette  présorapti(jn  ; 
il  semble  donc  qu'elle  devmit  toujours  être  admise.  Cependant, 
à  côté  de  cette  idée,  s'en  pLice  une  autre  qui  la  modifie.  Si  l;i 
loi  nouvelle  régLiit  toutes  les  conséquences  des  faits  antéricui-, 
elle  anéantirait  souvent  les  attentes  que  les  citoyens  ont  pu  L'i;!- 
timement  ftirmer  sous  l'empii-e  de  l'ancienne  loi  et  sur  la  réalisa- 
tion desquelles  ils  ont  fortement  compté  ;  cette  rétroactivité  serait 
injuste,  et,  par  le  froissement  qu'elle  apporterait  dans  les  intéri'i^ 
privés,  elle  jetterait  le  trouble  dans  la  société.  Or,  ce  n'est  pas 
lu  évidemment  le  but  que  s'est  proposé  le  législateur  ;  il  est  plu- 
naturel  de  supposer  qu'il  a  entendu  respecter  les  attentes  d<»iit 
l'anéantissement  deviendrait  une  cause  de  froissement  et  de  «1'  - 
sordre. 


fa>  L'article  13  des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec  dit 
que  "  l'objet  et  les  Ans  des  dispositions  d'un  statut  sont  réputés  être 
"  de  remédier  à  quelque  mal  ou  de  produire  (|uelque  bien,  soit  que  In 
"  loi  commande  ou  défende  de  faire  un  acte  qu'elfe  considère  avant  a- 
"  geux  ou  nuisible  à  l'intérêt  public,  ou  qu'elle  inflige  une  punition 
•*  aux  contrevenants." 
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<  ts  «h'iix  invs()in])tion.s  (Ititenniiu'iit  ri'tt'iuluf  et  lu  |»r)rU'*e  <le 
iiMiiv  jdiiK'ijK'.      Il  (*n  n'sulttî  : 

D'iiiu'  piirt,  ([Ut'  la  loi  nouvelle  doit  vive  ii\)\Au{{n'-v  iVmm  lua- 
ijii  IV  aUsolue,  c'est-ù-dir»'  .siins  s'occuikt  do  Iji  diite  dos  fuit.s  dont 
il  -iiLrit  do  d«''duirt!  los  cou s('m| nonces  : 

h   liOisiju'on  pont  lo  faire  sans  pivjudicior  à  |)ois((niio  ; 

■_"^  Loi{j(iuo  la  ivtrouctivitô  do  la  loi  no  fait  qn'enlover  defitihlen 
iith'iiteM,  d(»  vagues  cxjMidativc-H  i 

l'antn^  part,  (juo  la  loi  iiouvoUe  est  inapplicable  tontes  les  fois 
4u"i'ii  ne  ]tont  ra[(pli(iner  anx  faits  antôrionrs  «[n'endôtrnisantdos 
atk'iitos  très  fortes,  sur  la  rôalisatiftntlesrjuollos  les  citoyens*  avaient 
1  11  un  juste  sujet  de  compter;  ces  attentes  sont  de^  ilrulhaivuia 
iiiMluols  le  législateur  n'a  ]»as  dû  toucher. 

Ainsi,  les  J/'oi<.v  «rr/t^iw  au  moment  de  la  promulgation  do  la 
lui  non  voile  sont  respectos,  les  simpleH  expedutici'H  sont  détruites 
Mil  iiioditiéos  j»ar  elle  (d). 

Mais  à  (pu'ls  signes  reconnaître  un  droit  acqiùii  et  lo  distin- 
L'iur  d'une  simple  expectative  t 

l-i'S  droits  (Mpiis,  a-i-on  dit,  scjnt  ceux  qui  sont  entrés  dans 
U'itiv  patrimoine  et  qui  no  jteuvont  ]»as  nous  être  eidovés  par  lo 
liiit  d'un  tiers.  Tels  sont  los  droits  ([ui  résultent  d'un  contrat, 
il'uii  tostament  dont  l'auteur  est  mort,  ou  d'une  succession  ou- 
Mito.  Peu  importe,  au  reste,  ([uo  ces  droits  soient  jturs  et  simples 
iii  nraditioHiu'ls.  \mh  droits  dont  l'existence  est  subordonnée  à 
iiii  <'vi'n»Mnont  futur  ot  incertain  existent,  en  elfet,  dôs  à  présent, 
I  Iftat  d(!  droits  condition  iiels  (voy.  l'art.  lOTO).  Ils  sont  moins 
SUIS,  sans  douto,  ([Uo  los  dr(»its  purs  et  simi>les  ;  mais  enfin,  tels 
'[u'ils  sont,  ils  figurent  dans  notre  j)atrimoine  :  nous  pouvons  les 
•  ider,  los  donner  on  gage;  la  loi  elle-mômo  nous  autorise  à  faire 
l'iiis  U'.s  actes  nécessaires  à  leur  conservation  (art.  lOSti). 

Il  faut,  au  contraire,  considérer  comme  do  si mples  ej'pecttdices, 
'iiimiio  dos  attentes  très  faibles  (juo  la  loi  nouvelle  n'est  [tas  tenue 
'1''  ivspoct^r,  celles  qui  peuvent  être  détruites  par  lo  l'ait  cl'un  tiers. 
iVllt's  sont:  l'attente  de  la  persitnno  «jui  est  on  voie  do  proscrire, 
liii   rospf)ir  (pi'ollo  a   peut  lui  être  enlevé  ]»ar  lo   fait  de  cohii 
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If  ? 


'")  M.  Baudry-Lju'antinerie,  Précis  de  droit  civil,  i.  I,  ii"'  48,  10,  so 
SCI  t  (les  expressions  intérêts  et  droita.  Ainsi,  dit-il,  l'intérrt  parti- 
'■ulii'i- <l()it  s'incliner  devant  l'intérêt  général  ou  social,  mais  celui-ci 
linit  à  son  tour  le  céder  au  droit  acquis.  Au  fond,  l'idée  est  ia  même, 
iluiitant  plus  qu'il  entend  par  intérêt,  une  simple  espéiuince ou  e.vpec- 
hil'tve  connue  sous  l'empire  de  la  loi  ancienne  et  protégée  par  cette  loi 
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contre  qui  elle  prescrit  (art  2224)  (a),  l'attente  d'un  l('<,'ataiiv, 
tant  qvc  vit  le  tentateur.  le(iuel  est  le  maître  de  la  faire  ('vanouii 
à  son  gré  (art.  75(1);  enfin,  celle  d'un  héritier  présomptif  d'une 
personne  uni  est  encore  vivante  (1). 

Nous  jiouvons  maintenant  étudier  (juelques  espèces. 

I.  Etat  et  capacité  des  personnes.  —  Les  facultés  que  la  loi  nous 
accoixle  de  faire  tel  ou  tel  acte  ne  constituent  points  des  droifs 
acfjuis  et  irrévocables,  et  cela  ])our  deux  raisons  : 

l*'  Le  législateur  ne  ])eut  jias  renoncer  au  pouvoir  (jui  lui  est 
confié  d'organiser  la  sc^ciété  elle-même  ;  or,  ce  serait  évidemment 
y  renoncer  que  d'accorder  des  facultés  qu'il  ne  lui  serait  i)lus  pci'- 
mis  de  nK)difier  ou  de  détruire,  alors  nu'me  qu'il  en  reconnaît Viiit 
le  danger. 

2*^  liCs  lois  qui  règlent  la  capacité  des  personnes  sont  ré'jtutc'cs 
conçues  dans  l'intérêt  nu*me  de  ceux  qu'elles  C(»ncernent:  c'est 
uniciuement  pour  les  protéger  ([u'elles  sont  faites  ;  or,  qui  pour- 
rait soutenir  (pi'il  a  un  droit  ae<]uis  à  n'être  pas  i>roté<jé  i 

Ainsi,  les  facultés  que  nous  avons  ne  constituent  point  des 
droits  ac(|uis;  la  loi  qui  les  accorde  permet,  mais  elle  ne  soUHiji 
'j>oint.  Elle  jieut  d(jnc  toujours  retirer  ou  modifier  sa  permission. 
Et,  en  le  faisant,  elle  ne  jette  ])oint  la]>erturbati(»ndanslasociétt'  : 
elle  la  jirotège,  au  ciintraire,  ])uisqu'elle  corrige  les  vices  de  lu 
législation  ([u'elle  abroge  ou  qu'elle  modifie.  Quant  aux  ])arti(U- 
liers  qu'elle  atteint,  ils  ne  ]>erdent  (pie  des  espérances  sur  les- 
quelles ils  n'avaient  ])iis  dû  ('om])ter  ;  ciir  mille  circonstances 
])ouvaient  en  emjtêclier  la  réalisation.  Tous  ont  pu,  d'ailleurs, 
]irévoir  la  nécessité  d'un  changement  et,  par  conséquent,  êtiv 
l)ré})arés  d'avance  à  le  sul»ir  sans  se  plaindre. 

Il  est  bien  entendu,  au  reste,  qiu'  ce  j)rin('ii)e  ne  s'ap]>lique  (pit' 
saJvoJKfe  acijtiisifo,  en  resjiectant  les  faits  consommés  sous  l;i 
garantie  de  la  loi  existante  au  monu'ut  où  ils  ont  été  accomplis. 
Il  faudrait,  en  effet,  jKiur  les  modifier,  anéantir  ou  modifier  (Iv* 
conditions,  des  (pialités,  sur  lesipielles  les  ])articuliers  (  nt  légili- 
nu'ment  et  fortement  (•(•mjité,  ])uis(pie  c'est  dans  Ic^  but  de  les 
acqué'rir  qu'ils  ont  agi  :   ce  serait  les  blesser  trop   cruellement,  ei 


(l)  Blondeau,  De  Petf'et  rétroactif  des  lois  ;  MM.  Val.,  sur  Proud.A. 
I,  p.  21  ;  Duveixier,  Hecuc  de  droit  frant^'ais  et  ctratufer,  1845, t.  II.  \>. 
1  et  suiv.;  Deinol,,  t.  I,  n""  î-57  et  auiv.;  Deui.,  t.  1,  p.  10 et  suiv.;  Aulirv 
et  Rau,  t.  I,  §:«),  note  2. 

(nt)  Voir  cependant  1  article  2270  île  notre  code  civil  sur  les  presciip- 
tions  coninienc«''es  avant  le  code.  Il  faut  renianiuer  ((ue  cet  article  ot 
une  déclaration  expiess^e  de  la  volonté  du  législateur. 
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,saii>  uraiid  profit  pour  la  sociék',  ([Ue  les  tromper  aiusi  dans  leurs 
lt'L:itiine.s  attentes. 

Ainsi:  1*^  une  loi  vient-elle  à  changer  les  conditions  d'âge  pour 
(dutracter  mariage:  elle  régira  toutes  les  personnes  (|ui  voudront 
se  marier  à  l'avenir  ;  (juant  aux  mariages  célébrés  sous  l'empire 
lie  l'ancienne  législation,  la  loi  nouvelle  ne  les  atteindra  i)as. 

L'^  Jai  loi  nouvelle  jteut  rendre  immédiatement  majeur  (xdui 
i[ui  ne  l'était  i)as,  et  réciproquement  replacer  en  tutelle  ceux  qui 
cliiirnt  majeurs  sous  l'ancienne  loi;  quant  aux  actes  qu'ils  ont 
[•assés,  leur  validité  sera  a]>préciée  d'après  les  règles  de  la  loi  exis- 
tante au  mctment  où  ils  ont  été  acc(»mplis. 

.1'''  La  loi  qui  change  la  capacité  de  tester  régit  tous  ceux  (pii 
n'iiut  pas  encore  testé,  ou  (pli,  ayant  déjà  testé,  sont  encore  vi- 
vants; les  testaments  de  ceux  qui  sont  décédés  sous  l'empire  de 
raucienne  loi  sont  res]»ectés. 

-i*-  La  cai)acité  de  transmettre  ou  d'actpiérir  subit  l'influence 
lie  la  loi  nouvelle,  cpiant  aux  successions  non  encore  ouvertes  au 
iiKinient  de  sa  promulgation;  les  successions  déjà  ouvertes  sont 
n'^^'es  i»ar  l'ancienne  loi  (<i). 

(^hiaut  aux  actes  entre-vifs,  tels  que  les  donations,  les  ventes, 
les  échanges,  la  capacité  des  parties  doit  évidemment  être  api»ré'- 
rii'e  d'après  la  loi  existante  au  moment  où  ils  ont  eu  lieu.  Ces 
actes,  en  ell'et,  ue  font  pas  naître  de  sim])les  espérances  ;  ce  sont 
•  les  ('véncments  finis,  consommés,  d'où  résultent  pour  les  parties 
'les  droits  acquis  (1). 

[[Ajoutons,  lûen  que  ce  ne  soit  ]>as  une  question  de  cajiaeitc', 
([Ue  les  [U'escriptions  awpiises  ne  sont  j>as  affectées  }»iU'  la  loi 
iinu voile.  Une  prescription  courante,  au  contraire,  en  subit 
IVll'et]]  (b). 


(1)  MM.  Auhry  et  Rau,  t.  I,  §  :^(l,  p.  (i:i,  notes  20  et  suiv.  ;  Deinol.,  t. 
I,  n    l")  ;  Laurent,  t.  I,  n""  109  et  suiv. 

||.M.  Beauiiry-Lacautinerie  donne  l'oxenipU'  de  ladisposition  de  l'an- 
cien droit  (pii,  coinute  notre  droit  eivil  aetuel,  autorisait  l'interdie- 
tion  des  prodigues.  Cette  disposition  a  été  abrogée  par  le  code  Napo- 
léon (pli  ne  permet  que  de  donn(U' un  conseil  judiciaire  aux  prodigues. 
LV'ininent  jurisconsulte  pense  que  la  nouvelle  loi  donnait  a  tous  les 
jtrodigues  interdits  le  droit  de  deniandei  la  levée  d»' leur  interdictit)n, 
mais  il  croit  que  la  cour  de  cassation  est  allée  trop  loin  en  dé-eidant 
(lue  ces  interdits  étaient  libérés  de  plein  droit  de  leur  interdiclion.]| 

i.ii)  Tel  est  le  cas  de  notre  code  civil  (pu  a  établi  un  nouvel  ordre  dv 
Hineessions.  Les  successions  ouvertes  depuis  la  mise  en  vigueur  du 
code  sont  réglées  par  la  loi  nouvelle. 

il»  Voir  cependant  noti-e  article  2270  (piant  aux  prescriptions  eoni 
iiiencées  avant  le  code  civil. 
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II.  De  la  forme  des  actes.  —  L'acte  rovr-tu  do  toutes  les  formt-v 
jireserites  jiar  la  lui  l'ii  vigueur  au  iiiunieiit  de  sa  i»assîitiou  est 
eiitièreiuent  achevé  et  eonsoinnu'  daus  sa  forme  extciieuie  ;  il»s 
lors,  ({u'iiuporte  que  ces  furmes  soient  abaiidoniu'es  ou  cliaug/'cs 
])ar  une  loi  nouvelle?  Cette  iiniovation  ne  ]>eut  ]ias  enlever  aux 
actes  antérieurs  le  caractère  de  perfeclinn  qu'ils  avaient.  Autre- 
ment, et  lien  ne  serait  jtlus  absurile  ni  ]»lus  injuste  que  cetu- 
rc'troactivité,  on  inmirait  ceux  qui  les  ont  accomj)lis  d'avoir  exécu- 
té ce  que  la  loi  tu  vigueur  leur  commandait  de  faire  ! 

Ainsi,  la  fovDtc  des  actes  est  soumise  à  la  loi  du  jour  où  (»nl('> 
a  faits:  innpv^i  iri/tf  oofum.  11  n'y  a  pas,  à  cet  égard,  à  distin- 
j4Uer  entre  les  actes  entre-vifs,  (|ui,  dés  qu'ils  sont  entièrement 
faits,  confèrent  des  droits  certains,  et  les  ai'tes  tle  dernière  volonli', 
qui  ne  donnent  que  de  sim])les  espérances  tant  que  le  disjtosant 
n'est  i»as  décédé.  ])ans  res]»èce,  en  effet,  il  ne  s'agit  ni  de  la 
capacité  du  dis])osant,  ni  de  l'irré vocal tilité  de  l'acte,  mais  seule- 
ment de  la  régularitt'  de  sa  forhic  extérieure,  et,  sous  ce  rapport, 
tout  est  consonnné  (1). 

III.  De  la  preuve  et  de  l'interprétation  des  actes.  —  Si  la  loi  tjiii 
a  (trganisé  la  tliéorie  des  i>reuves  ou  tracé  les  règles  d'apre^ 
lesquelles  les  actes  doivent  être  interprétés,  vient  à  être  changVe. 
c'est  encore  la  loi  existante  au  moment  de  la  ])assation  des  actes 
qui  devra  être  o])servée  :  car  ce  n'est  évidemment  qu'à  elle  que 
ceux  qui  les  ont  faits  se  sont  référés;  c'est  sur  elle,  et  sur  elle 
seulement,  ([u'ils  <»nt  comi)té  (2). 

[[.le  crois  cependant  que  Mourlon  jtose  ce  i>rincipc  d'une 
manière  troj)  al>soliu'.  Tout  le  monde  est  d'accord  à  dire  que 
lorsipie  la  loi  nouNcUe  enlève  un  moyen  de  ]>reuve  jternii- 
aujtaravant,  (M'tte  loi  n'aura  ]>as  un  ellèt  l'étroactif  de  manière  à 
priver  lîi  jiartic  de  la  preuve  stu'  laquelle  elle  a  compté  lors  du 
contrat.  Au  contraire,  quand  la  loi  noUM'lle  ne  fait  qu'ajouter 
une  autre  espèce  de  pieuxc  à  celles  (pii  l'taient  dé'jà  à  la  disjKisitiiii 
iU'i^  jtarties,  (juelcjui's  auteurs  sont  d'avis  que  cette  loi  s'a]ipli(pieni 
à  la  ])reuve  d'un  contrat  même  anté-ricur  (d.).  Cette  distinctieii 
lue  ]iaraît  très  raisonnaMc.      11  y  a   toutefois,  jusqu'à  un  cerlniii 


(1)  MM.  Aul)ry  et  Riux,  (.  I.  p.  50:  Deinol.,  t.  I,  iv^  19  ot  suiv,: 
Laurent,  t.  I,  n""  liOl  el  suiv.  |lLe  pi-lneipe  tcninus  rnjit  urfion  ist 
un  coi'olliiire  ilu  principi-  qui'  nt)us  ôtudiiTous  plus  loiîi  :  Incus  rcyit 
nrfum.W 

(2)  ("onip.  MM.  Aul)ry  ot  Hau,  t.  I.  S  :{(),  p.  7S.  notes  (J.j  et  fiif: 
Deniol.,  t.  I,  n   ôl  :  Liunvnt,  t.  I.  n   2.'^). 

(a)  Voii'  notinninont  Auluy  et  Riiu,  le  éd.,  1.  I,  S  itt),  [>.  78  et  note(»<i. 
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|,niiit,  contrarit't('  de  jugements  dans  notre  jurisprudence  sur  cette 
,[in'Slii>n.  Ainsi,  dans  la  cause  de  Ploti  r.  DryKihdc  (R.  J.  Q., 
1'  C.  S.,  ]».  282),  le  25  janvier  1892,  le  juge  Dolierty  a  jugé  qu'on 
lit-  peut  s'autoriser  des  ternies  de  l'article  251  du  code  de  proc('- 
i|iiiv,tel  qu'amendé  ])ar  le  54  Vie,  cli.  45, — qui  permet  à  la  partie 
(ruftVir  s(in  serment  dans  les  a  flaires  commerciales, — pour  jtroduire 
r.'  Lrt'iin!  de  preuve  (^uand  il  s'agit  d'un  contrat  antérieur  à  ce 
^latiU  (a). 

Au  contraire,  la  cour  de  révision  à  Québec  a  jugé,  le  30  avril 
is;i2  (infirmant  une  dt'cision  de  lîoutliier,  J.),  dans  la  cause  de 
hnnihlcn  V.  AUnire  {\l.  J.  Q.,  1  C.  8.,  ]).  275),  que  les  dispo- 
Miidiis  du  statut  54  Vie,  cli.  32,  qui  déclarent  que  l'avocat  est 
nu  il  son  serment  (pjant  à  la  riMpiisition,  à  la  nature  et  à  la  durée 
lie  ses  services,  s'aj»pli(juent  à  des  services  rendus  avant  la  passa- 
linii  (le  cet  acte.  Dans  une  cause  analogue,  celle  de  CIkiijvoh  r. 
StJrOH  (R.  J.  Q.,  :5  C.  S.,  ]..  45!»),  jugée  le  8  avril  18113,  le  juge 
Ii'iti'  a  déclaré  reconnaître  l'autorité'  de  la  décision  dans  liedxh'nm 
'■.Alhi'rre  (b).]] 


<<i\  11  y  a  en  aussi  d'autres  jugements  non  rapportés  (|ul  se  pro- 
immeiit  dans  le  même  sens.  11  faut  ajouter  cpie  la  seule  réserve  du 
>tatut  est  en  faveur  des  causes  pendantes. 

i//)  Tous  les  auteurs  sont  d'accord  à  enseigner  qu'à  moins  d'une 
ilis])i)sition  expresse,  une  loi  n'atfecte  pas  les  droifn  o<y/utN,  mais  qu'il 
l'ii  est  autrement  des  aiinplen  espérn}icen  on  crpectat i  re»  sur  lesquelles 
uii  n";i  ])u  raisonnablement  compter.  Toute  la  difficulté  vient  de  la 
liii'stion  de  savoir  si  l'illégalité  d'im  moyen  de  preuve,  qu'une  loi 
■<iil)si-'|iu'nte  a  fait  disparaître,  constituait,  avant  la  passation  de  cette 
loi,  un  droit  acquin  ou  une  nlniple  espérance,  pour  la  partie  contre 
l.ii|Ut'lh'  on  prétendrait  invo<iuer  ce  moyen  de  preuve.  Supposons 
mw  t'spi'ce  pour  faire  saisir  cette  difficulté. 

Iiic  personne,— avant  l'adoption  du  statut  provincial  54  Vie.,  c.  45, 
i|iii  |)i'i'niet  maintenant  à  la  partie  de  rendre  ténuugnage  en  sa  faveur 
ilaiis  toute  affaire  d'une  nature  conunerciale,— a  fait  un  achat  au 
I  iiinptjuit  cliez  \m  marchand,  ne  voyant  (|ue  ce  dernier  et  ne  traitant 
iiu'iivcc  lui.  Elle  n'a  pas  cru  devou' denuinder  une  quittance  écrite. 
tar  elle  s'est  dit  (jue  si  le  vendeur  était  assez  malhonnête  pour 
ii't'lamer  le  paiement  qu'il  a  déjà  re(;u,  il  ne  pourrait  prouver  son 
(oiiiptc  par  son  seF-nunil.  11  n'aurait  donc  d'autre  ressource  (pje 
iliiitiMToger  l'acheteur  et  ce  dernier  répondrait  (ju'il  a  fait  l'achat  en 
'|iii>ti()ii,  mais  (pi'il  l'a  payé,  et  on  ne  pourrait  diviser  son  aveu.  Or 
Miilii  (|u"on  modifie  la  loi  et  «lu'on  permet  maintenant  au  vendeur 
'11'  pioMVcr.  par  sou  serinent,  les  ventes  qu'il  a  faites  sans  l'entremise 
li'iui  conunis.  Si  l'on  donne  un  effet  rétroactif  à  cette  loi,  le  vendeui- 
|iiiiii  111  prouver  son  compte  par  son  serment,  et  bien  (pie  l'acheteur 
pui>s('  (•gaiement  atllriiier  son  paiement,  il  se  trouvera  (lue  la  vi'ntc 
-lia  torcéinent  admise  par  les  deux  parties,  tandis  que  le  paiement 
|i  un  la  être  nié  par  le  vendeur;  l'acheteur  sera  donc  c(Mulamné,le  poids 
lii- ia  pi-euve  étant  contre  lui.  Cela  étant,  doit-on  décMler  (pie  l'illé- 
;,Mliti    de  cette  preuve,  lors  du  contrat,  constituait  un  droit  arqniH 
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IV.  De  la  procédure  à  suivre  lorsqu'un  droit  étant  contesté,  on 
veut  le  faire  reconnaître  et  en  obtenir  l'exécution.  —  Lorsque  deux 
lois  successives  ont  été  eu  vigueur  sur  la  procédure  îi  suivre, 
({uelle  loi  faut-il  appliquer  en  ce  ([ui  concerne  les  droits  acquis 
antérieurement  à  la  nouvelle  loi  ?  Ici  c'est  Iji  loi  nouvelle  qu'il 
faut  suivre.  Et,  en  effet,  les  parties  (^ui  contmctent  ne  se  pri-oo 
cupent  pas  des  formalités  de  procédure  ou  d'exécution  qu'elle;, 
seront  f)bligées  de  suivre  si  leurs  droits  sont  plus  tard  contest«'',s  ; 
elles  ne  ]»ortent  pas  si  avant  leur  pensée  dans  l'avenir.  Ce  n'est 
donc  pas  les  tromper  dans  une  attente  sé'rieuse  que  les  soumettiv 
au  mode  de  procédure  c^ue  la  loi  nouvelle  a  cru  devoir  introduire 


f)Our  l'acheteur  ou  une  simple  expectative  sur  laquelle  il  n'avait  pas 
e  droit  de  compter  ? 

J'ai  supposé  cette  espèce  aussi  ftivorahle  que  possible  pour  l'ache- 
teur, afin  de  mieux  faire  saisir  le  bien  fondé  de  la  doctrine  que  j'ai 
exposée  dans  le  texte.  Personne,  en  effet,  ne  sougera  à  nier  qu  un 
acneteur  honnête  pourra,  en  ce  cas,  ôtre  la  victime  d'un  marchand 
peu  scrupuleux,  ('ependant,  sans  tenir  compte  de  cet  inconvénient, 
demandons-nous  s'il  s'agit  réellement,  dans  ce  cas,  d'un  droit  acqulu 
pour  l'acheteur,  car  c'est  là  la  seule  (xuestion  que  nous  devons  nous 
poser. 

Il  me  paraît  impossible  de  soutenir  que  les  circonstances  de  l'achat 
et  de  l'illégalité,  lors  du  contrat,  de  la  preuve  par  la  partie,  consti- 
tuaient un  droit  acquis  pour  l'acheteur.  Sur  quoi,  en  effet,  ce  dernier 
a-t-il  fondé  sa  conviction  qu'il  ne  pourrait  ôtre  inciuiété  par  son 
vendeur  ?  Sur  le  seul  fait  que  le  vendeur  ne  serait  pas  admis  i\  prouver 
lui-môme  son  compte.  Or,  d'après  la  loi  alors  en  vigueur,  le  vendeui' 
n'aurait  été  empêché  de  prouver  la  vente  qu'autant  iiu'il  aurait  lui- 
môme  réclamé  le  prix  de  cette  vente  en  justice.  Car  cette  incapacité 
ne  regardait  pas  le  vendeur,  mais  le  demandeur  en  la  cause.  Si  le 
vendeur  avait  cédé  son  compte,  n'ayant  plus  d'intérêt  en  l'instance, 
son  témoignage  eût  été  admis.  Donc  la  sécurité  dont  l'acheteur  s'est 
bercé  reposait  uniquement  sur  l'espérance  que,  s'il  y  avait  poursuite, 
cette  poursuite  serait  intentée  par  le  vendeur  lui-même.  D'ailleui's, 
((ui  disait  à  l'acheteur  qu'il  était  seul  avec  le  vendeur?  Un  témoin 
pouvait  très  bien  se  trouver  dans  une  pièce  voisnie  ou  ailleurs  sans 
que  l'acheteur  l'eût  vu.  Dans  toutes  ces  circonstances,  l'attente  de 
1  acheteur  eût  été  trompée,  et  cela  indépendamment  du  changement 
de  la  loi.  Il  est  donc  clair  que  l'acheteur  n'a  pas  aciiuis  un  droit,  il 
est  même  évident  que  l'espérance  (ju'il  a  con<;ue  no  n^posait  sur  rien 
de  sérieux. 

Les  raisons  que  je  viens  de  donner  s'appliiiuent  spécialement  à 
l'esnèce  que  j'ai  supposée,  mais  je  puis  dire  en  général  que  l'espoir  (jue 
les  lois  de  la  preuve  ne  seront  pas  changées  ne  constitue  pas  un  droit 
ac(iuis.  On  peut  aflfirmer  qu'une  loi  qui  enlève  un  moyen  de  preuve 
acquis  avant  la  passation  de  cette  loi,  par  exemple,  lors([u'au  liii; 
d'une  quittance  sous  seing  privé,  on  exige  maintenant  une  (luittame 
notariée,  blesserait  le  droit  acquis  de  la  partie  ;  pour  cette  raison  on 
ne  lui  donnera  pas  un  effet  rétroactif.  Au  contraire,  quand  on  ajoute 
un  nouveau  moyen  de  preuve  à  ceux  que  les  parties  pouvaient  invo- 
quer, on  peut  tromper  une  espérance,  on  n'enlèvera  pas  un  droit. 
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(^(•ijiino  t'tant  le  plus  sftr  pour  la  bonne  administmtion  de  la 
jibtiir. 

V.  Des  lois  pénales.  —  Il  fout  ici  distiuj^uer  si  la  loi  nouvelle  est 
laoiiK  OU  plus  favorable  à  l'accusé  que  l'ancienne.  Au  premier 
cas,  c'est-à-dire  si  la  loi  nouvelle  est  plus  dure  (^ue  l'ancienne, 
(Vst  l'ancienne  qu'on  applique  (art,  4,  C.  pén.).  Au  second  cas 
l'est-à-dire  si  la  l(»i  nouvelle  est  plus  douce  que  l'ancienne,  c'est 
la  Idi  nouvelle  qui  doit  être  suivie  (1).  La  loi,  en  effet,  doit  être 
iv]iuttr  rétroactive  toutes  les  fois  qu'elle  peut  l'être  saiis  préju- 
diciel' à  jtersonne  ;  or,  la  société  n'a  aucun  intérêt  à  l'application 
.l'iiiR'  jieine  qu'elle  a  elle-même  jugée  inutile.  Les  lois  pénales 
ont  pour  but,  non  pas  de  faire  souffrir  le  coupable,  mais  d'empê- 
ihcr,  par  une  crainte  salutaire,  le  retour  des  actes  qu'elles 
'i('fViKl(Mit  :  la  ])eine  n'est  pas  une  vengeance,  c'est  un  exemple  (2)  ! 
Lnis  «lune  que  la  société  juge  qu'une  peine  plus  douce  est  sufii- 
siutt'  pour  servir  d'exemple  à  l'avenir,  ce  serait  une  dureté  sans 
uiutif  (jue  ne  pas  l'appliquer  aux  faits  accomplis,  mais  non  encore 

jll<.'('S. 

•  ^•iinut  aux  faits  jugés,  la  loi  nouvelle  ne  i)eut  évidemment  ]»as 
liur  l'tre  api)liquée.  La  justice  n'a  point,  dans  ce  cas,  qualité 
l«iiu'  reviser  ses  jugements  ;  aucun  texte  de  loi  ne  lui  accorde  ce 
piiiivdir.  Les  condamnations  prononcées  sous  l'empire  de  l'an- 
I  iciiue  loi  sont  donc  maintenues,  sauf  au  chef  de  l'État  à  user  de 
H  m  ilroit  de  grâce. 

VI.  Des  lois  interprétatives.  —  Les  lois  explicatives  d'une  loi 
aiitcrii'ure,  ayant  unicjuement  pour  objet  de  déclarer  (j[ue  cette  loi 
;i  tuiij{»urs  dû  être  entendue  en  tel  sens,  doivent  nécessairement 
servir  de  règle  même  jiour  les  faits  antérieurs  à  leur  promulgation  : 
elles  sont,  en  effet,  jtrésumées  ccmtemporaincs  de  la  loi  qu'elles 
i'X]ili( [lient  et  à  laquelle  elles  s(i  rattachent  par  le  fait  même  de 
riiitei'prt'tation  (.3). 

Il  e<?t  bien  entendu,  au  reste,  que  les  lois  interpn'tatives  n'ont 
iiiu'tiiu'  iniiuence  sur  les  aft'aires  déjà  termiut'es  i)ar  une  transaction 


(1)  -MM.  Demol.,  t.  I.  n""  64  et  (J5  ;  Bertauld,  courn  de  code  prti..  p. 
ITf't't  siiiv.  (le  la  4e  éditioti  :  Trëbutien,  cours  élénieufairv  de  drolf 
"l'/i,,  t.  1,  p.  Hl  k  HH;  HIanche,  tUnden  prath/ncs  »ur  le  code  pcnol, 
I'  étude,  p.  41  et  suiv. 

(2l  Les  iimf?istrats  parlent  souvent  de  la  vindicte,  pnhliqiie  :  c'est  un 
vilain  mot  (jui  ne  devrait  jamais  être  prononcé  dans  le  sanctuaire  de 

la  justice. 

i'<)  Comp.  MM.  Anhrv  et  Kan,  t.  T,  S  .SO,  p.  00,  notes  0  et  10;  Demol., 
t.  I.  u  m-,  Laurent,  t.  I,  ii^  1(57. 
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ou  ]»ai'  un  jugouient  passé  en  force  de  chose  jugée.  [[Géiiéia- 
leineut  ici  ou  déclare  que  la  loi  interprétative,  (|ui  est  suljséquent» 
à  la  loi  interprétée,  n'all'ectera  i)as  les  causes  j tendantes. 

VII.  Jurisprudence.  —  Il  me  reste  maintenant  à  faire  uni 
courte  revue  de  notre  jurisjirudence  canadienne  sur  la  rétroactiviti- 
ou  la  non  rétroactivité  des  lois. 

La  plus  ancienne  cause  que  nous  trouvons,  qui  porte  direc- 
tement sui  cette  (question,  c'est  celle  de  lilckahy  v.  Bell  (2~)  L. 
C.  J.,  p.  91),  jugée  en  1880.  Dans  cette  cause  le  juge  Torrauie 
a  décidé  que  lorsqu'une  loi  (c'était  dans  l'espèce  une  loi  fédérale 
ne  déclare  ]>as  à  quelle  époque  elle  deviendra  exécutoire,  elle 
entre  en  vigueur  le  jour  de  sa  sanction  et  (pie  }»ar  "  jour  "  on  entend 
le  jour  tout  entier.  Ainsi,  un  bref  de  saisie  arrêt  émis  soiiï 
l'acte  de  faillite  le  jour  même  (pie  le  statut  (pii  a  abrogé  cet  acte 
H  reçu  la  sanction  royale,  doit  l'être  renvoyé,  bien  que  ce  bref  ait 
été  émis  avant  l'heure  à  laquelle  la  sanction  ivjyale  a  été  dounct, 

Plusieurs  décisions  ont  été  rendues  sur  l'ettet  du  statut  ôl 
Vie,  (Oan.)  ch.  'l9,  sec.  IGl,  (pii,  jK^ur  la  ]»remière  fois,  a  permis 
l'ajjpel  devant  la  cour  supérieure  des  décisions  des  arbitre^ 
nommés  sous  les  dis])o.sitions  de  l'acte  des  chemin  de  fer.  Dans 
les  causes  de  Milla  v.  The  Atlantic  tfc*  N(H'fh-\\\d  liaikvay  Co. 
(M.  L.  1\.,  4  S.  C,  p.  302),  Atlantic  d-  Kortli-Wed  Bli.  Co.  v. 
Prudhomme  (18  lî.  L.,  j).  143),  la  cour  sui»érieiire  a  décidé  (pii 
le  droit  d'appel  d'un  jugement  est  soumis  à  la  loi  (pli  est  en  force 
le  jour  de  la  prononciation  du  jugement.  Ainsi,  bien  que  le> 
]>rocédures  aient  commencé  avant  l'acte,  si  hi  sentence  a  été  rendu 
après  ou,  comme  dans  la  cause  de  Mills,  rendu  avant  lUiUï 
signifié  après,  il  y  a  ajtpel.  La  même  d(jctrine  semble  avoir 
ju'évalu  dans  la  cause  de  La  cie  du  chemin  de  fer  de  l'Atlan- 
tique au  Nord-Ouest  il-  Judah,  (20  11.  L.,  p.  527),  jugée  par  lu 
cour  d'ap])el  le  24  janvier  1891.  Au  contraire,  la  cour  de  re vi- 
sion, dans  la  cause  La  cie  du  chemin  de  fer  de  l'Atlantique  a» 
Nord-Ouext  v.  Pominville  (34  L.  C.  J.',  ]).  241),  jugée  le  31 
janvier  1890,  a  décidé  que  c'est  la  loi  en  force  au  temi>s  où  le> 
procédures  ont  commencé  qui  règle  le  droit  d'aj^pel,  et  non  celle 
en  force  lors  du  jugement  (a). 

La  cîour  suprême  s'est  i>rononcée  à  plusieurs  reprises  sur  la 
question  qui  nous  occupe.     La  cause  de  Hu rtubise  <i'  Desmartm» 


<(t)  Je  ne  cite  pas  la  cause  de  La  de  du  chemin  de  fer  de 
VAIluntiqur  (tu  Xnrd-Onest  et  Trenholtne  (18  R.  L.,  p.  527)  parce  (iiie 
le  ju^e  Mathieu  n'a  refusé  l'appel  (jue  ]>our  la  raison  que  la  cumpagiiic 
s'était  engagée  à  se  soumettre  à  la  sentence  des  arbitres. 
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l*j  Suprême  Court  Reports,  p.  562),  ressemble  ù  celle  de 
Rkh.ibi/  V.  Bell.     Le  3Ù  septembre  1891,  fut  sauetiouné  une  loi 

,"4-55  Vie,  ch.  25,  s.  3)  qui  accordait  rapjiel  à  la  cour  suprême 
des  jugements  de  la  cour  de  révision,  confirmant  ceux  de  la  cour 
supérieure,  dans  le  cas  où  il  y  avait  appel,  de  ces  jugements,  au 
conseil  privé.  Le  même  jour,  la  cour  de  revision  confirmait  le 
jugement  de  la  cour  supérieure  en  la  cause  en  question,  La  cour 
-ujiiême  a  jugé  que  la  nouvelle  loi  n'avait  pas  d'api»lication  dans 
l'espèce,  et  l'appel  fut  renvoyé  faute  de  juridiction. 

II  y  a  une  autre  cause,  celle  de  Couture  <£•  Bouchard  (21  8. 
C.  Pk.,  p.  281),  jugée  en  1892.  Dans  cette  espèce,  la  cour  de 
révision  avait  pris  la  cause  en  délibéré  le  30  septembre  et  avait 
leiidu  son  jugement  un  mois  plus  tard.     La  majorité  de  la  cour 

les  juges  Strong,  Fournier  et  Taschereau)  fût  d'avis  que  le  délai 
de  la  cour  de  re vision  de  rendre  son  jugement  ne  pouvait  nuire  à 
riutimé,  que,  d'après  le  principe  actus  curiœ  neminem  gravabit, 
le  jugement  devait  être  considéré  comme  rendu  le  30  septembre, 
jour  de  la  prise  en  délibéré,  et  que,  par  conséquent,  la  nouvelle 
lui  ne  devait  pas  être  appliquée. 

Il  y  a  encore  des  décisions  plus  récentes  de  la  cour  suprême, 
celles  rendues  en  1893  dans  les  causes  de  Covanx  é  Evans, 
MitcheU  d-  Trenholme  et  Mills  d'  Limoges  (22  Suprême  Court 
Reports,  p.  281).  Il  s'agissait  du  statut  54-55  Vict.,  cli.  25,  art. 
-,  qui  déclare  que  "  lorsque  le  droit  d'appel  dépend  du  montant 
■  en  litige,  ce  montant  sera  estimé  être  celui  demandé,  et  non 
"  celui  obtenu,  s'ils  sont  diftërents."  La  cour  suprême  a  refusé  le 
l"'nt'tîee  de  cette  déclaration  du  législateur  k  des  causes  jugées 
par  lii  cdur  sup>érieure  ou  même  en  délibéré  devant  cette  cour  lors 
de  la  passation  du  statut  en  question.  La  décision  de  la  cour  su- 
prême dans  Williams  ci-  Irvine  (22  Suprême  Ccnut  Eeports,  p. 
l"8j  est  au  même  effet. 

Je  puis  ajouter  que  dès  le  début,  la  cour  suprême  s'était 
prommcée  dans  ce  sens  dans  la  cause  de   TJie  Queen   d'  l\i)/lor 

l  S.  C.  R.,  p.  05)  jugée  en  1876.  On  y  a  décidé  que  le  droit 
'l'aiijiel  accordé  jmr  l'acte  de  la  cour  suprême  ne  s'appliquait  pas 
a  une  cause  jugée  avant  la  mise  en  vigueur  de  cet  acte. 

Xous  pouvons  donc  conclure  que  c'est  la  loi  qui  se  trouve  en 
vigueur  lors  de  la  reddition  d'un  jugement,  ou  suivant  le  tempé- 
lamment  adopté  par  la  cour  suprême  dans  la  cause  de  Couture  d 
Boiirhdi'd,  lors  de  la  mise  en  délibéré  de  la  cause,  qui  règle  le 
'ii'dt  d'iqtpiel.  Lti  cour  de  révision  est  allée  plus  loin  dans  la 
•ausi'  de  La  de  de  chemin  de  fer  de  l'Atlantique  au  Nord-Ouest 
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iK  Pomuiville,  mais  cet  arrêt  ne  me  paraît  pas  dcv(jii'  être  suivi 
pour  la  raisou  que  la  cour  d'appel  a  implicitement  décidé  le  cou- 
tniire  dans  la  cause  de  la  même  compagnie  &  Judali  (a). 

§  III. — ■  Impression  et  distribution  des  statuts. 

Les  articles  4  et  5  du  code  traitent  de  matières  pureinonî 
réglementaires  qui  n'auraient  pas  dû  trouver  place  dans  un  code 
civil.     Il  s'agit  de  la  distribution  des  statuts. 

Au.\  termes  de  l'article  4,  tel  qu'amendé  par  l'article  5772  !>, 
E.  V.  Q.,  "  une  copie  authentique  en  français  et  en  anglais  de» 
"  statuts  sanctionués  par  le  lieutenant-gouverneur,  ou  dont  la  | 
"  sanction  a  été  publiée  en  la  manière  voulue  par  l'article  2,  si 
"  c'est  un  statut  réservé,  est  fournie  par  le  gi'efiier  de  la  législa- 1 
"  ture  à  l'imprimeur  de  la  reine,  lequel  est  tenu  d'eu  imprimer  le 
•'  nombre  de  copies  que  lui  indique  le  lieutenant-gouverneur  en  [ 
"  conseil  et  d'en  faire  la  distribution  à  ceux  qui  lui  sont  désignés 
"  par  arrêtés  en  conseil,  ainsi  qu'aux  députés  et  conseillers  k'gis- 
"  latifs  suivant  la  i(isolution  conjointe  des  deux  chambres." 

L'article  5  énumère  les  personnes  qui  ont  droit  à  cette  distri- 
bution. Ce  sont  :  "  les  membres  des  deux  législatures  ;  et  les 
"  départements  publics,  les  corps  administratifs,  les  juges,  les 
"  officiers  publics  et  les  autres  personnes  spécifiées  dans  les  arrètt's 
"  en  conseil  du  lieutenant-gouverneur." 

On  trouvera  de  semblables  dispositions  quant  aux  statuts  fédé- 
raux aux  au  chapitre  2  des  statuts  revisés  du  Canada. 

8  IV.  —  Conjlit  des  lois,  ou  statuts  personnels  et  réels,et  statuts 

concernant  les  actes. 

Ce  que  j'ai  dit,  supra  §  II,  de  la  rétroactivité  ou  la  non-rétri)- 
activité  des  lois  dispose  du  conflit  entre  deux  lois  du  même  pays, 
Il  s'agit  maintenant  d'un  conflit  d'un  autre  genre  entre  nos  luis  et 
celles  d'une  autre  nation.     Ce  conflit  i)eut  s'élever  sur  ce  que  les 

(a)  Le  droit  d'appel  n'est  pas  uniquement  une  question  de  procédure, 
c'est  bien  souvent  une  (luestion  de  droits  acquis  lorsque, par  exemple,  j 
les  droits  de  la  partie  ont  été  affirmés  par  un  jugeaient,  qui,  lors  de 
sa  i-eddition,  était  sans  appel,  ou  ne  pouvait  être  évoqué  au-dehi  d'un  | 
certain    degré    de    l'échelle  judiciaire.    Permettre  l'appel  du»  tel 
jugement,  serait  violer  ce  droit  acquis.     Au  contraire,  au  début  des 

fu'océdures  et  avant  jugement,  l'attente  que  la  cause  n'ira  pas  plus 
oin  que  telle  ou  telle  cour,  parce  que  à  ce  moment  il  n'y  a  pas  d'appel 
de  cette  cour,  n'est  qu'une  simple  expectative.    Or,  tous  les  auteurs  | 
enseignent  que  la  simple  expectative  est  modifiée  ou  détruite  narla 
loi  nouvelle,    ('ette  considération  me  paraît  absolument  coiiclui.nto, 
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ahcitiis  auteurs  a[)[)eluient  les  statuts  personnels  et  les  statuts 
cèi'U;  aujourd'hui  on  donne  à  ce  sujet  le  nom  de  conflit  des  lois 
ou  dfdit  intiniationul  privé.  Cette  branche  du  droit  a  étt' 
IVibji't  de  savantes  études,  surtout  de  nos  jours,  et  depuis  que  la 
tiii'ilitt'  des  connnunications  a  supprimé  les  distances.  Le  Cfxie 
(  ivil  en  dispose  en  deux  articles,  les  articles  6  et  7  ;  c'est  assez 
(lire  «jne  le  législateur  n'a  fait  que  poser  quelques  principes  géné- 
raux sur  cette  question. 

Kn  étudiant  l'article  6,  je  me  propose  d'intervertir  l'ordre  des 
matières  et  cela  principalement  pour  deux  misons,  d'abord  pour 
suivre  l'ordre  logique  du  sujet,  puisque  les  statuts  personnels 
viennent  logiquement  avant  les  statuts  réels,  et  ensuite  parce  ({ue 
e't'st  là  l'ordre  suivi  par  Mourlon.  Cependant,  pour  donner  au 
lecteur  une  idée  d'ensemble  de  la  matière,  je  reproduirjù  tout 
l'article  G  avant  de  le  disséquer  pour  mieux  l'expliquer. 

6. — "  Les  lois  pour  le  Bas-Canada  régissent  les  biens  immeubles 
'•  qui  y  sont  situés. 

"  Les  biens  meubles  sont  régis  par  la  loi  du  domicile  du  pro- 
"  priétaire.  C'est  cependant  la  loi  du  Bas-Canada  (ju'on  leur 
"  applique  dans  les  cas  où  il  s'agit  de  la  distinction  et  de  la  nature 
"  lies  l)iens,  des  privilèges  et  des  droits  de  gage,  des  contesta- 
"  tions  sur  la  possession,  de  la  juridiction  des  tribunaux,  de  la 
"  procédure,  des  voies  d'exécution  et  de  saisie,  de  ce  qui  intéresse 
"  î  ordre  public  et  les  droits  du  souverain,  ainsi  que  dans  tous  les 
■  autres  cas  spécialement  prévus  par  ce  code. 

"  Les  lois  du  Bas-Canada  relatives  aux  personnes  sont  appli- 
"  cables  à  tous  ceux  qui  s'y  trouvent,  même  à  ceux  qui  n'y  sont 
"  pas  domiciliés;  sauf,  quanta  ces  derniers,  l'exception  mentionnée 
"  à  la  lin  du  présent  article. 

"  L'haijitant  du  Bas-Canada,  tant  (^u'il  y  conserve  son  domicile, 
"  est  régi,  même  lorsqu'il  en  est  al>8ent,  i)ar  les  lois  ({ui  règlent 
"  l'état  et  la  capacité  des  personnes  ;  mais  elles  ne  s'applii^ient 
"  pas  à  celui  qui  n'y  est  pas  domicilié,  lequel  reste  soumis  à  la 
"  loi  de  son  pays,  quant  à  son  état  et  à  sa  ca])acité." 

I.  Le  statut  personnel.  —  M'r )ccupant  dcmc  des  personnes  avant 
(le  parler  des  choses,  j'expliquerai  le  principe  que  les  lois  du  Bas- 
Ciinada  relatives  aux  persoimes  sont  applicables  à  tous  ceux  (]ui 
^y  trouvent,  même  à  ceux  qui  n'y  sont  j)as  domiciliés,  sauf,  quant 
il  ces  derniers,  l'exception  mentionnée  à  la  tin  de  l'article  0  et  qui 
'lit  (nie  celui  qui  n'est  pas  domicilié  en  la  ])rovince  de  Québec 
it'ste  soumis  à  la  loi  de  son  pays  (juant  à  son  état  et  à  sa  capa- 
C'est  le  statut  lycrsomicl  dont  j'ai  parlé  plus  haut. 
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Oniu'eiitt'iKl-t-ou  par  statut  liersonud  /  "  Lu  sbitut  perlai, , ni 
"  (ou  loijier.suniielk')",  ditBaudry-Lacautinerie,  t.  Lt,  u*-'  70, 'o! 
"  celui  (|ui  est  relatif  à  l'état  et  à  la  caiiaciti'  des  pers(iiiiit>, 
"  .itatiifuiii  quoil  ad  permiuira  reMpiclf.  Telles  sont  les  loi» 
"  relatives  à  la  nationalité,  [)ar  exemple,  les  lois  qui  détermiiKn; 
"  quelles  i)ersonnes  sont  fmneaises,  (juelles  autres  étran^iics: 
"  telles  encore  les  lois  relatives  au  mariage,  à  la  majorité  et  a  l,i 
"  capacité  qui  en  résulte,  à  la  minorité,  à  la  puissance  paternelle 
"  ou  maritale,  à  l'interdiction,  etc.  " 

Voilà  les  lois  qui  s'appliquent  à  tous  ceux  ([ui  se  trouveii! 
dans    le    Bas-Canada,    sauf  l'exception   que    j'ai    mentionikt. 
On  jieut  distinguer  parmi  ces  lois,  celles  qui  règlent  uniink- 
ment   l'état    et    la    capacité    et    les   autres   qui,    à    la    vérittÀ 
affectent  l'état   et   la  capacité,  mais  c^ui   ont  une  portée   plu- 
considérable.     Je   puis  rendre  cette  distinction  plus  claire  eu 
référant  aux  termes  mêmes  de  notre  article.     Les  lois  du  Bav 
Canada  relatives  aux  personnes,  dit-il,  sont  applicables  à  tous  ceux 
qui  s'y  trouvent  même  à  ceux  qui  n'y  sont  pas  domiciliés,  saut. 
quant  à  ces  derniers,  l'exception   mentionnée  à  la  fin  de  cet| 
article.     Or  cette  exception  dit  que  l'étranger  présent  mais  m  m 
domicilié  au  Canada  reste  soumis  à  la  loi  de  son  pays  quant  ù  m\ 
état  et  à   sa   capacité.     Donc   cette   distinction   existe.     Ainsi 
l'étranger  non  domicilié  au  Canada,  s'il  y  veut  conclure  uur 
affaire,  n'aura  pas  à  se  demander  s'il  est  capable  de  contractir[ 
d'après  la  loi  de  la  province  de  Québec.     Il  suffira  que  d'ai)rès  h 
loi  de  son  domicile,  il  ait  la  capacité  requise,  et  s'il  est  majemi 
chez  lui,  quand  même  il  serait  mineur  d'après  nos  lois,  il  pouna  | 
s'obliger  ici  comme  tout  autre  majeur.     Mais  s'il  veut  se  marin. 
bien  que  sa  capacité  soit  toujours  réglée  d'après  la  loi  de  son  pay?.  1 
il  devra  se   soumettre  aux   exigences   de    nos   loi  quant  à  la 
célébration  de  son  mariage.      Ainsi,  si  d'après  la    loi    de  m\ 
domicile  il  est  habile  à  contracter  mariage,  il  le  sera  ici,  quoiqu'il 
ne  le  serait  pas  s'il  fallait  lui  appliquer  nos  lois  ;  au  contraire,  il  uç| 
pourra  se  marier  que  devant  un  prêtre  ou  ministre,  et  son  mariagf 
devra,  sauf  le  cas  de  disi)ense,  être  précédé  de  la  publication  dr 
bans,  bien  que  les  lois  de  son  pays  ne  renferment  pas  de  semblable;  1 


exigences. 


Il  est  évident  qu'il  y  a  d'autres  lois  qui  obUgent  les  étranger; 
non  domiciliés  qui  se  trouvent  de  passage  au  Canada.     Ce  soiit| 
les  lois  de  police  et  de  sûreté.     L'article  3  du  code  Napnléo 
contient  une  disposition  expresse  à  cet   effet,  disposition  qut;| 
notre  code  ne  reproduit  pas,  pour  le  motif  que  cela  ne  regarde 
nullement  le  droit  civil. 
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l'une,  règle  ;,M'Ui''iiile,  les  lois  du  Bas-Cauada  concernant  les 
j.('isi»nnes  s'a]»i»li(|uent  à  tous  ceux  «|ui  s'y  trouvent.  Nous  allons 
nous  occuper  maintenant  île  l'exception  que  le  législateur  énonce 
(■(.iiuiue  suit  : 

"  L'habitant  du  Bas-Canada,  tant  (^u'il  y  conserve  son  domicile, 
"  est  régi,  même  lorsqu'il  en  est  absent,  par  les  lois  qui  règlent 
•'  l't'tat  et  la  capacité  des  jiersonnes  ;   nuiis  elles  ne  s'appliquent 

•  j)iis  à  celui  qui  n'y  est  pas  domicilié,  leqiiel  reste  soumis  à  la  loi 

•  tk'  sou  pays,  quant  à  sou  état  et  à  sa  capacité.  " 

Le  législateur  tout  en  énonçant  l'exception,  savoir  que  l'étmnger 
iiuu  domicilié  dans  le  Bas-Canada  reste  soumis  à  la  loi  de  son 
jiays  (piant  à  son  étsit  et  à  sa  capacité,  formule  une  autre  règle, 
l'est  que  l'habitant  du  Bas-Canada,  tant  qu'il  y  conserve  son 
domicile,  est  régi  par  nos  l(»is  (^ui  règlent  l'état  et  la  capacité  des 
personnes.  Cela  revient  à  dire  que  tous,  qu'ils  soient  ou  non  domi- 
ciliés en  la  province  de  Québec,  restent  soumis  à  la  loi  de  leur 
ilouiicile  quant  à  leur  état  et  à  leur  capacité. 

On  le  voit,  il  ne  s'agit  ici  nullement  de  la  nationalit»',  c'est  le 
(IdUiicile  qui  suit  l'individu  partout  où  il  porte  ses  pas  et  qui 
lèjile  sa  capacité  civile.  Ainsi,  un  Français  est  domicilié  en  la 
province  de  Québec  ;  sa  capacité  se  déterminera  suivant  nos  lois 
tt  non  d'après  les  lois  frauçaises.  Ceci  nous  amène  à  signaler 
nue  différence  essentielle  entre  les  disjiositions  du  code  Xapoléon 
t.'t  de  notre  code  civil  et  qui  peut,  le  cas  échéant,  compliquer 
considérablement  la  situation  des  Français  qui  se  fixent  chez 
nous.  Le  code  Napoléon,  lui,  s'occupe  de  la  nationalité  et  non 
du  domicile. 

"  Les  lois  personnelles,  dit  Mourlon,  régissent  les  Fmnçais  par- 
''  tout  où  ils  se  trouvent,  à  l'étranger  comme  en  France.  Ainsi, 
"  i)ar  exemple,  ils  ne  peuvent  ni  se  marier  avant  dix-huit  ans 
"  (art.  144),  ni  adopter  avant  cinquante  (art.  343),  bien  qu'ils 
"  résident  dans  un  pays  où  le  mariage  est  permis  à  <[uiuze  et 
"  l'adoption  à  vingt-cinq.  En  d'autres  termes,  lorsque  les  tribu- 
'  uaux  français  apprécient  des  actes  faits  par  un  Français  à 
■'  l'étranger,  ils  doivent  consulter,  pour  déterminer  sa  capacité,  non 
"  ]ias  la  loi  du  pays  où  ils  ont  été  faits,  mais  la  loi  française. 

"  Cette  règle  sert  de  sanction  à  nos  lois  :  elles  seraient,  en  effet, 
"  inefficaces  si  les  nationaux  pouvaient  s'y  soustmire  en  allant 
"  taire  à  l'étranger  ce  qui  n'est  pas  permis  eu  France  (Portalis, 
"  dans  son  Exposé  des  motifs)  ". 

Donc  un  Français  domicilié  au  Canada,  restera,  d'après  la  doc- 
trine du  droit  français,  soumis  aux  lois  françaises  en  ce  qui  con- 

0 


m 


fi 


m 


M.- 


iS2 


TlTliK   ritfcl-lMlNAIlJK 


[      ] 


m 


«•criic  son  ('tilt  et  sa  ciijKU'it»'.  Pour  s'en  soustniiie,  il  deAiu 
<'hiin;j;ei'  tic  nationalité  (a).  Au  contraire,  d'après  nos  lois,  ilu 
moment  (]u'il  a  fixi'  son  domicile  ici,  sa  capacité  se  déterminera 
d'après  nos  lois.  Un  conçoit  (jn'en  cas  de  conHit  «le  lois,  il  ]»uiss( 
se  trouver  jtris  entre  deux  feux.  Tel  acte  sera  nul  en  Fnmce  s'il 
se  laisse  guider  ]iar  nos  lois,  et  nul  ici  s'il  se  gouverne  d'ajtrès  le- 
lois  françaises. 

Le  code  Napoléon  ne  dit  j»as  en  tontes  lettres  (pie  l'i-tat  et  l;i 
capaciti'  de  l'étranger,  (^ui  se  trouve  en  France,  seront  soumis  aux 
lois  de  son  pays,  mais  tel  est  le  sentiment  de  la  grande  majoriti 
des  auteins. 

Je  citerai  IMourlon  sur  cette  qm\stion.]] 

Les  lois  qui  concernent  Véfaf  et  la  ni'punfi'  des  Français  lo 
n'gissent  mr-me  à  l'étranger.  Lji  réciproque  est-elle  vraie  ?  ]/s 
lois  qui  concernent  Vétat  et  la  c«pac'«7<^  des  étrangers,  les  régissent- 
elles,  nu'me  en  France  ?  En  d'autres  termes,  doit-on,  lorsqu'il 
s'agit  de  décider  s'ils  ont  ou  non  tel  état,  s'ils  sont  ou  ne  sont 
l)as  capables  de  faire  tel  ou  tel  acte,  consulter  la  loi  de  leur  pays, 
ou  la  loi  fran(^aise  i 

On  admet  généralement  que  c'est  la  loi  de  leur  i»ays  qui  les 
régit.  Le  texte  m('me  de  notre  loi  et  la  discussion  i\  laqueljf 
elle  a  donné  lieu  confirment  cette  décision. 

Le  texte  même  (h  nafir  lot Il  y  est  dit,  eu  effet  :   1*-'  tjiif 

les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux,  étrangers  on 
Français,  qui  habitent  le  territoire;  2'-'  (pie  les  immeubles  situ('< 
en  France  sont  régis  par  la  loi  française,  alors  ra(*me  (|u'ilsap])ai- 
tiennent  à  des  étrangers;  3*^  que  les  lois  qui  concernent  l'état  et 
la  capacité  des  personnes  suivent  les  Français  partout  où  ils  passent. 
Cette  dernière  disposition  fait  antitliè.se  avec  les  deux  précédentes  ; 
il  n'y  o^t  question  que  des  Français.  Qu'en  conclure,  si  ce  n'est 
(pie  les  drangers  ne  sont  pas  soumis  aux  lois  françaises  sur  l'état 
et  la  capacité  des  personnes  ? 

La  discussion   à  laquelle  notre  article  a   donné  lieu 

L'article  3  du  projet  du  gouvernement  portait  :  "  Les  lois  obligent 
i  iidistinctemcnt  tons  ceux  qui  habitent  le  territoire."  Si  cette 
disposition  eût  été  maintenue,  l'état  et  la  capacité  des  étrangers 
résidant  en  France  eussent  été  réglés  par  la  loi  française  au  lieu 
de  l'être  par  celle  de  leur  pays  ;  mais  M.  Tronchet  la  fit  rejeter, 
précisément  par  cette  raison  q^(e  les  étrangers  ne  sont  ims  adraix 
aux  lois  civiles  qui  règlent  l'état  des  j^o'^onnes. 


(a)  Aubry  &  Rau.  t.  I"'.  p.  89. 
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Ainsi,  r»''tat  et  lu  caiMieité  dus  étrangers  sont,  même  en  France, 
; -iis  par  les  lois  de  leur  jmys  (1). 

TdUtei'ois,  «quelques  auteurs  apjxirtent  à  ce  principe  un  tli)ulile 
;  111  pt' rament.  LV-tat  et  lu  capacité  des  étrangers  sont,  disent-ils, 
i/<iis,  même  en  France,  par  la  l("i  ^xirsonnelle  de   leur  pays,  à 

l""  <^Mie  cette- loi  ne  consacre  un  éttit  que  nos  lois  considèrent 
I  iiinme  contraire  à  l'ordre  pultlic,  tel,  i)ar  exemple,  que  la  poly- 
uiiiiiio  ou  l'esclavage  (2)  :  sur  ce  point,  tout  le  monde  est  d'ac- 
'iiiii  (o )  ; 

'1'^  <^>u'elle  ne  fasse  préjudice  aux  Français  qui  se  sont  mis  en 
iviiition  d'aft'aires  avec  eux.  Ainsi,  lors(j[u'un  étranger,  mineur 
selon  la  loi  de  son  pays,  mais  qui  serait  majeur  selon  la  loi  fran- 
(iiise,  a  contmcté  avec  un  Français  qui  l'a  cru  ca])able,  nos  tribu- 
naux doivent  maintenir  le  contrat.  L'étranger  qui  en  demande 
lu  nullité  ne  doit  pas  être  écouté;  autrement  il  n'y  aurait  aucune 
xrurit»;  pour  les  Français  qui  traiteraient  avec  des  étrangers  (3). 

Cette  seconde  restriction  à  notre  principe  est  contestée,  et  avec 
raison,  ce  me  semble.  Un  principe  est  posé,  on  le  reconnaît  ; 
]iiiis,  lorsqu'on  arrive  à  ruj)plication,  on  le  rejette  parce  ([u'il 
jat'sL'ute  quelques  dangers!  Ce  n'est  i>as  interpréter  la  loi;  c'est 
iiiut  bonnement  l'abroger,  sous  jaétexte  qu'elle  est  mauvaise  (4). 

[[Cela  étant,  on  voit  bien  «^u'un  Canadien  domicilié  en  France 
SI'  trouverait  dans  une  position  anormale.  Car  au  Canada,  son 
'•tat  et  sa  capacité  seraient  sujets  aux  lois  françaises,  tandis  qu'en 
France,  ils  seraient  régis  par  les  lois  canadiennes.  Ainsi  la  loi 
IVauçaise  ne  permet  à  l'homme  de  se  marier  qu'après  dix-huit  ans 
K'volus,  tiindis  qu'ici  son  mariage  sera  légal  pourvu  qu'il  ait  au 
moins  (juatorze   .ms.     Ainsi,  s'il  se  marie  à  dix-sept  ans  même 


(1)  MM.  Val.,  stir  PrumL,  t.  I,  p.  80  et  suiv.;  Dur.,  t.  I,  n"  S»3  ; 
Kdlix,  n"»  30  et  suiv.;  Deniol.,  t.  I,  n'98;  Aubry  et  Rau,  1. 1,  §31,  note 
-■i:  Laurent, PrÏJic.  de  dr,  civ.,  t.  I,  n""  83 et  suiv.;  le  Dr.civ,  internat., 
1.  M,  n"M5  et  auiv. —  Contra,  M.  Alauzet,  du  .v^a<u/  personnel  des 
1 1 niiun'VH  rrsidant  en  France  (1872). 

(2)  MM.  Val.,  sur  Prouh.,  t.  I,  p.  85  et  80  :  Démangeât,  sur  Fœli.r, 
t.  I.  p.  30  et  31. 

i:5l  M.  Val.,  sitï-  Proud.,  t.  I,  p.  85  et  80. 

(^)  Voy.   M.   Laurent,  Pri/ic.  de  Dr.  civ.,   t.  I,    n°  84;  le  Dr.  cic. 
inlirnat.,  t.  II,  n^  48. 
li.ft'  suis  absolument  de  l'avis  de  Mourlon.]] 

1(0  11  est  permis  de  croire  que  ce  tempérament  serait  accueilli  ici, 
malgré  le  texte  formel  de  notre  code. 
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au  Canada,  son  mariage  sera  nul  ici  et  valable  en  France.  CVst 
là  une  conséquence  inévitable  des  principes  opposés  et  du  conflit  di- 
lois  que  je  viens  d'exposer. 

Je  trouve,  dans  la  disposition  suivante  de  l'article  14  de  notre 
code  de  procédure,  un  développement  de  ce  principe. 

"  Toute  coii)oration  ou  personne  dûment  autorisée  à  l'étranger 
"  ù  ester  en  jugement,  peut  exercer  cette  faculté  devant  tout 
"  tribunal  du  Bas-Canada. 

"  Toute  personne  qui,  par  les  lois  d'un  pays  (étranger,  a  droit  de 
"  représenter  une  personne  qui  y  est  décédée  ou  y  a  fait  s<(ii 
"  testament,  laissant  des  biens  dans  le  Bas-Canada,  peut  ('gaiement 
"  ester  en  jugement  devant  les  tribunaux  du  Bas-Canada,  en  cette 
"  qualité.  '' 

C'est  encore  le  principe  que  la  capacité  ou  l'incapacité  de  lu 
personne  la  suit  partout.  Si  elle  est  capable  d'ester  en  justice  en 
son  pays  elle  le  sera  également  ici.  Donc,  si  le  mineur  domicili(' 
aux  Etats-Unis  est  compétent,  d'après  la  loi  de  son  domi- 
cile, à  ester  en  justice,  on  ne  pourra  lui  contester  ce  dmit 
ici.  Il  en  est  de  même  de  la  femme  mariée  domiciliée  dans 
un  pays  où  il  lui  est  permis  d'ester  en  justice  sans  l'autori- 
sation de  son  mari  (a). 

Conformément  à  ces  principes,  nos  tribunaux  ont  décidé  qu'un 
officier,  nommé  par  une  cour  étrangère  en  qualité  de  procureur 
(reeeiver)  pour  la  perception  de  l'actif  d'une  compagnie  insolvalile. 
peut,  en  cette  qualité,  ester  en  justice  en  cette  province  et  y 
poursuivre  le  recouvrement  des  créances  de  la  compagnie.  \(>n 
la  décision  de  la  cour  supérieure,  Torrance.  J.,  en  1885,  dans  lu 
cause  de  G'dex  c.  Fanevf  (M.  L.  II.,  1  S.  C.,p.  322),  et  de  la  cour 
d'appel  dans  la  cause  de  G'iles  d:  Jacque.s,  jugée  en  1887  (31  L, 
C.  J.,  p.  2m). 

Mais  si  nos  tribunaux  permettent  à  un  tel  officier  d'ester  en 
justice  eu  cette  province,  ils  ne  lui  permettront  pas  d'enle\er 
l'actif  de  la  compagnie  pour  distril)utiou  parmi  ses  créanciers  en 
]>ay.>-  étrangers.  Au  contraire,  ils  jugent  ([ue  les  biens  de  lacoin- 
]»agnii',  qui  se  trouvent  au  Canada,  doivent  être  conservés  sous  la 
juridiction  de  nos  tribunaux  pour  la  protection  des   créancii-rs 


(a)  Je  développerai  ces  coiit^idërations  plus  loin.  Pour  le  moment,  ji' 
réfère  le  lecteur  à  l'iirticle  1er  du  chapitre  IK)  des  8.  R.  B.  C,  qui 
est  en  tenues  encore  plus  formels  que  ceux  de  l'art.  14  C.  P.  C.  Voir 
aussi  :  Rousseau  &  Laisiiey— Dictionnaire  de  Procédure,  v*^  Etranf/rr. 
n""  3()-32  ;  Pandectes  Belges,  v^  Auforisation  de  femme  mariée,  n'^  •'►'^ 
et  seq.,  et  la  cause  de  StephcuH  tt*  Fink  en  cour  suprôme,  8  L.  N.,  p.  12, 
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caiiadieus.  Voir,  en  ce  sens,  la  décision  de  la  cour  d'appel  dans 
la  cause  de  Osgood  d'  Steele  (10  L.  C.  J.,  p.  141.),  et  la  décision 
ii'criite  de  la  cour  supérieure  à  Québec,  le  14  avril  1893,  Andrews, 
.].,  dans  la  cause  de  The  Québec  Bank  v.  Bryant  et  al.  d-  Hall 
liai.  <l'  Powis  (R.  J.  Q.,  3.  C.  8.,  p.  122)  ;  cette  décision  a  été 
(•(iiitirmé  en  appel  (a).  Ceci  n'est  qu'une  application  de  l'exception 
iliir  consacre  le  législateur  au  principe  mobilia  sequuntnr  per- 
sijiiam,  quant  aux  privilèges  et  aux  droits  de  gage  sur  les  biens 
meubles  ;  j'en  parlerai  j)lus  l(jin. 

Voilà  pour  le  statut  personnel.  Nous  allons  maintenant  nous 
occuper  du  statut  réel. 

II.  Le  statut  réel.  —  "  Le  statut  réel  (ou  loi  réelle)  ",  dit  M. 
Haudry-Lacantinerie,  "  est  celui  qui  est  relatif  aux  biens  mobiliers 
•  ou  immobiliers,  peu  importe,  celui  qui  a  pour  objet  de  régler 
■  leur  condition  juridique.  Ou  peut  citer  comme  exemples:  les 
"  lois  relatives  à  la  distribution  des  l)iens  ;  celles  qui  r(''u:lent  les 
"  (li  fié  rentes  charges,  telles  que  servitudes  ou  hyi»otht  les,  dont 
•'  les  biens  sont  susceptibles  ;  les  lois  qui  déterminent  les  voies 
"  d'exécution  dont  ils  peuvent  être  l'objet.  "]] 

—  La  distinction  du  stwiwt  personnel  et  du  statut  réel  est  sou- 
vent fort  difficile  à  faire  :  car  il  est  bien  rare  qu'une  loi  s'occupe 
absolument  et  exclusivement  des  ^^erso/Micv,  (tu  qu'elle  soit  uni- 
(|ueuient  reliitive  aux  biens.  Comment,  en  etl'et,  parler  des 
lirrsoinies  et  des  droits  (qu'elles  peuvent  avoir,  nans  s'occuper  des 
li'd'iis;  qui,  dans  la  plupart  des  cas,  scmt  l'olijet  de  ces  mêmes 
didits  ?  et  réci])roquement,  comment  traiter  des  biens,  régler  les 
ilioits  dont  ils  sont  ou  ne  sont  pas  suscejjtibles,  la  manière  de  les 
ac((U('rir  et  de  les  transmettre,  sans  parler  des  ^>f/'80NHe6',  sujets 
actifs  ou  j)assifs  de  ces  mêmes  droits  :* 

<  'e])endant  la  même  loi  ne  peut  pas  être  à  la  t\Àn personnelle  et 
l'a'llc:  notre  code  ne  reconnaît  ])oint  de  Nftdnt  niidir  (b).  Il 
tant  donc,  lorsque  la  ki  semble  réunir  les  deux  caractères  de 
l>i'i'sonnalité  et  de  réalité,  distinguer  sa  nature  jiropre.  JVIais  par 
i|iit'l  procédé  la  reconnaître  ? 

On  la  recimnaît  en  cherchant  (^uel  a  été  l'olijet  di rect  et  prin- 
lijHd  de  la  loi  qu'on  apprécie  :  le  but  essentiel  et  fimd  qu'elle 
s'est  proposé  détermine  sa  nature. 


(<i)  La  décision  de  la  cour  d'appel  est  rapportée  au  R.  .T.  Q.,  2  B.  R., 

p.  :m. 

ih}  Le  statut  niùrte  fut  imaginé  par  d'Argentré.  Le  statut  était 
"(/,i7(?  lorsque  la  qualité  ou  la  condition  de  la  personne  changeait  le 
droit,  comme  autrefois  pour  les  nobles  et  les  roturiers. 
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Atlecte-t-elle  directement  l'état  de  la  persouiie,  l'univeisuliii 
de  sa  condition  ;  lui  iniprime-t-elle,  en  nn  mot,  une  qualité  géii('- 
lale,  par  exemi)le,  la  qualité  de  mineur,  d'interdit,  d'époux...  : 
elle  est  personnelle,  alors  même  qu'elle  s'occupe  acccssoii'emtut 
des  biens  ;  ])ersonnelle  dans  toutes  ses  jjarties,  c'est-à-dire  mêiin' 
([uant  à  celles  de  ses  dispositions  qui  se  rapj)ortent  aux  l)ieu>. 
Ainsi,  l'hypothèque  que  la  loi  accorde  au  mineur  sur  les  biens  de 
son  tuteur  (art.  2031)  (a)  appartient  au  statut  personnel,  paKr 
(^ue  cette  disposition,  quoique  l'olative  aux  biens,  n'est  que  la 
disposition  accessoire  d'une  loi  (jui  a  directe  tuent  et  'princijwlr- 
ment  pour  objet  l'état  des  personnes  :  l'accessoh'e  suit  la  natuiv 
du  principal  (1). 

A-t-elle,  au  contraire,  les  biens  pour  ohiet principal,  les  aftectc- 
t-elle  directement  :  elle  est  réelle  ;  réelle  dans  toutes  ses  parties, 
même  ([uant  à  celles  de  ses  dispositions  qui  ont  trait  aux  jn  r- 
sonnes.  Ainsi,  la  disposition  de  l'article  908  C.  N.,  qui  défend 
aux  enfants  naturels  de  recevoir  de  leurs  père  et  mère  au  delà  de 
la  portion  que  la  loi  leur  assigne,  (b)  appartient  au  statut  r&l . 
car,  quoiqu'elle  soit  motivée  par  une  certaine  défaveur  résultant 
de  la  qualité  des  personnes,  elle  n'est,  en  définitive,  qu'une  dépen- 
dance et  un  accessoire  d'une  loi  générale,  la  loi  des  successions, 
dont  le  but  final  est  la  transmimon  des  biens  (2). 

—  En  résumé,  les  lois  jjersonnelles  sont  celles  qui  s'occujit-ni 
principalement  des  personnes  et  accessuii'ement  des  biens.  A 
l'inverse,  les  lois  réelles  traitent  principalement  des  biens,  ci 
accessoirement  des  personnes. 

[[Demolombe  fait  une  autre  distinction  :  il  y  a,  dit-il,  le 
statid  réel  prohibitif  et  le  statut  réel  non-prohibitif.  11  n'est 
pas  permis  de  déroger  au  statut  réel  prohibitif,  les  parties,  au 
contraire,  dérogent  librement  au  statut  réel  non  jn'ohibitif  (c)."] 


(1)  Comp.  MM.  Démangeât,  sur  Fœlix.  Trait é  du  droit  internat i»- 
nul  privé,  t.  I,  p.  51  et  52  ;  Aubry  et  Ilau,  t.  I,  S  81.  notes  18  et  IH  : 
Laurent, Prnu'.  de  droit  ciriif ranimais,  t.  l,  n"M)«et  110;  le  Droitvii  il 
international,  t.  Vif,  n""  81)5  et  suiv.,  et  t.  VI,  n"'*  15  et  suiv. 

(2)  Contra,  M.  Laurent,  Prinr.  de  dr.  rir.,  t.  I,  n^  111  ;  le  Dr.  cir. 
tnternafionat,  t.  VF.  n'"*  211  et  suiv. 

{a)  Cette  hypothèque  dans  notre  droit  n'existe  que  lorsque  h»  tu- 
telle a  été  conférée  dans  le  Bas-t'anada  (2(W1  ('.('.). 

{!>)  Nous  n'avons  rien  de  semblable  dans  notre  droit.  Aussi,  je 
ne  laisse  cet  exemple  dans  le  texte  que  parce  qu'il  met  en  luiui<ie 
la  distinction  (pie  fait  Mourlon. 

(r)  T.  1er,  n  84. 
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Li's  luis  riclh's  régissent  les  ! itiuicuhlci^,  alors  mOine  (|ii'ils 
iipjiai'tieniieut  à  des  étraugers.  Ainsi,  par  uxoniple,  un  étranger 
ne  peut  pas  constituer,  sur  les  innneubles  qu'il  a  en  [[ce  pays]], 
lies  servitudes  que  la  loi  de  son  [[domicile]]  autorise,  mais  que 
[[notre]]  loi  ne  tolère  pas,  [[De  même  lorsque  des  immeubles 
situ('s  en  cette  province]]  font  partie  de  la  succession  d'un  étran- 
ger, ses  enfants  les  recueillent  par  cijales  portions  (art.  G25),  alors 
même  que  la  loi  du  pays  au(piel  cet  étranger  a}tpartient  attribue 
une  plus  forte  part  à  l'aîné.  Aucune  portion  du  territoire  ne 
|ieut  être  soustraite  à  l'administration  du  souverain^  connue 
aucune  personne  habitant  le  territoire  ne  [)eut  être  soustraite  à  sa 
surveillance.  La  souveraineté  est  indivisibli;  ;  or,  elle  cesserait 
•  le  l'être  si  les  i»ortiouG  du  même  territoire  ])ouvaient  êtn»  l'égies 
jiiir  (les  lois  (^ui  n'énmneraient  ])as  du  même  souverain  (Portalis, 
iliiiis  sou  Ej'posé  des  laotifx). 

[[Ce  princi])e  est  énoncé  en  ces  termes  tlans  notre  code  civil  : 

"  Les  lois  du  Bas-Canada  régissent  les  biens  inimeul>les  ([ui  y 
smit  situés.  " 

(Jette  règle  est  forinuléi^  d'une  manière  si  absolue  qu'elle 
st'inble  ne  devoir  soullrir  aucun  tenqtérauient.  Pourtant,  il  ne  fau- 
ilniit  pas  l'appliquer  en  aveugle.  Ainsi,  d'après  notre  loi,  la  coniniu- 
iiiiuté  de  biens  existe  entre  époux, (|uand  ces  derniers  se  sont  é[)0usés 
sans  contrat.  Si,  cei)endant,  le  mariage  s'est  célc'bré,  aux  Etats-Unis 
('titre  gens  y  domiciliés,  doit-on  néanmoins  décider  (jue  les 
iuinieul)les  que  ces  é}»oux  peuvent  posséder  en  la  i)rovince  de 
Qu('bec  seront  sujets  à  la  communauté  légale  ? 

Nullement  !  il  n'y  aura  ])ointde  conununauté  entre  (tes  éjxiux. 
Ui  laison  en  est  toute  simple,  et  ce  n'est  ])a,s  une  exce|)ti(jn  à  la 
ivgle  formulée  par  le  législateur.  8i  la  communauté  existe  en 
cette  province  entre  époux  (jui  ne  s'en  sont  pas  expli(|ués,  c'est 
i|u"ii  raison  de  leur  silence  on  ])résume  ([u'ils  ont  voulu  se  sou- 
mettre à  ce  réginu',  ([ui  l'orme  partie  de  notre  droit  commun.  Mais 
■ii  les  ('])oux  ont  contract('  mariage  dans  un  ]iavs  où  il  n'existe  jias 
'le  telle  communauté,  on  ne  peut  pr('sumer  ([u'ils  ont  entendu  s(i 
soumettre  à  une  loi  que  non  seuli'ment  ils  ne  connaissaient  pas, 
mais  (|ui  n'avait  même  jtas  d'existence  tlans  le  ]»ays  de  leur 
ilniiiicilc.  \a\,  communaut('',  en  elVet,  n'est  j)as  \\\\  systènu^  obli- 
i,'at()iie,  bien  qu'on  l'appelle  b'gale.  KUe  n'existe  (|n'en  vertu 
'l'un  contrat  soit  formel  et  exprès,  soit  tacite.     <.)r  ce  contrat 
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tacite,  on   no  peut  le  jtn'.^uuier  dans  le   cas  d'époux  mari('s  a 
l'étranger  où  le  régime  de  la  connnunauté  de  l»iens  est  inconnu  (aj. 

Donc  des  époux  domiciliés  en  pays  étranger  où  le  régime  de  lu 
communauté  n'existe  jias  et  qui  y  contractent  mariage,  ne  sou- 
mettent i»as  à  ce  régime  les  immeubles  qu'ils  peuvent  avoir  en 
la  jnovince  de  Québec.  Mais  ])ar  quelle  loi  se  régleront  leurs 
droits  matrimoniaux  ?  Je  crois  qu'il  faudra  référer  aux  lois  di' 
leur  domicile  matrimonial,  car,  par  le  contrat  tacite  d(mt  j'ai  parlô, 
les  éi»oux  (|ui  ne  s'en  expliquent  pas,  sont  présumés  avoir  voulu  so 
.soumettre  aux  lois  de  leur  pays. 

Cependant,  ainsi  (pie  je  l'ai  dit,  ce  ne  sont  pas  là,  à  proprement 
])arler,  des  exceptions  à  la  règle  que  le  législateur  formule. 
Cette  règle  reste  donc  immiuible.  Ou  l'appliquera  notammeiit 
dans  le  cas  d'une  succession  ah  intcKfaf,  et  nos  tribunaux  se  guide- 
ront d'après  les  dispositions  de  notre  droit  en  partageant  entiv 
les  héritiers,  même  étrangers,  les  immeubles  situés  eu  la  pro- 
vince de  (Québec  qui  dépendent  de  cette  succession. 

On  suivra  également  le  statut  réel  dans  le  cas  de  successimis 
immobilières  testamentaires,  non  pour  rendre  illusoires  les  dis- 
])ositions  du  testament,  mais  pour  s'assurer  que  les  immeublo 
laissés  par  le  testateur  resti^ront  sounus  à  nos  lois  (h).  Aini?i. 
eu  ïrance,  un  ]>ère  ne  peut  laisser  ]iar  testament  qu'une  portion 
de  ses  biens,  ce  qu'on  est  convenu  d'ajtjteler  la  quotité  disponible. 
Une  disposition  en  termes  généraux  ne  peut  dépasser  ce  montant. 
Si  un  étranger  a  des  innneubles  en  France  et  ipi'il  en  fasse  une 
disposition  générale,  les  tribunaux  français  réduiront  cette  dispo.»;!- 
tion  à  la  quotité  dis]»onibkY(*^.  8u}>])osons,  à  l'inverse,  (ju'un  testa- 
teur français  lègue  géni'ralenn'ut  tous  ses  biens,  tant  ceux  qui  se 
trouvent  en  France,  ([ue  ceux  situés  eu  la  ])roviuce  de  Québee. 
La  (juotité  disitoiiihle  réglera  la  «lisjiosition  des  immeubles  français 
nuiis  n'affectera  nullement  les  biens  (pii  se  trouvent  an  Canuda. 
où  la  lii)erté  de  tcf^ter  est  illimitée. 

Je  trouve  dans  les  recueils  de  jurisprudence  quelques  arrêt- 
sur  ces  questions. 

Dans  la  cause  de  .li(>(/ers  et  al.  c.  Hogcrs  (;>  L,  C.  J.,  p.  04  , 
jugé(>  en  1848  ]tar  la  cour  du  banc  de  la  lÀeine  (d),  il  a  été  déci- 


((«)  Voir,  dans  ce  sens,  Demolombe,  t.  1er,  n"  87. 

(/>)  Il  va  sans  dire  s'agit  ici  de  lois  réelles  prohibitives.     C'est  ce  (jue 
Demolombe  appelle  le  statut  rvel prohibitif . 

(«)  Voir  Aubry  et  Rau,  t.  1er,  §  31,  p.  84. 

(d)  La  cour  du  banc  de  la  Reine  était  alors  cour  de  première  ins- 
tance et  correspondait  ù  notie  cour  supérieure  d'aujourd'hui. 
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ili'  (jifil  n'y  a  pas  de  communauté  de  biens,  entre  époux  mariée, 
sans  contrat  de  mariage,  en  Angleterre,  où  ils  étaient  alors  domi- 
cilit'S.  et  qui  subséquemment  ont  transporté  leur  domicile  dans 
It-  Bas-Canada.     Cette  décision  est  conforme  aux  principes  (a). 

Dans  la  cause  de  Brodie  v.  Covxin  (7  L.  C.  J,,  p.  96),  jugée 
cil  1852,  la  cour  supérieure  a  décidé  que  lorsqu'on  ne  fait  pas 
])ieiive  des  lois  de  l'endroit  où  les  époux  étaient  domiciliés  à 
iV'pdque  de  leur  mariage,  la  cour  ne  se  guidera  d'après  d'autres 
luis  que  celles  du  Bas-Canada  pour  déterminer  les  droits  matri- 
iiiouiaux  des  parties.  En  rendant  sa  décision,  la  cour  déclara 
f|u'elle  acceptait  le  principe  suivi  dans  la  cause  de  Royers  r, 
Rogers,  ci-dessus,  mais  que  dans  l'espèce,  en  l'absence  de  toute 
|)ieuve  des  lois  du  domicile  matrimonial  des  parties,  elle  pré- 
-unierait  que  la  loi  étrangère  était  conforme  à  nos  propres  lois. 
(  ette  décision  ne  fait  donc  que  confirmer  l'opinion  exprimée  dans 
Hogers  v.  Roger  s. 

Kn  1861,  la  cour  d'appel  a  rendu  une  très  importante  décision 
'liins  la  cause  de  Laviolette  <i'  Martin  (11  L.  C.  II.,  \>.  254.)  Il 
V  a  ('ti'  jugé  :  —  1"  que  des  éj)oux  domiciliés  et  mariés  dans  le 
lîas-Canada  sont  régis  dans  leurs  relations  comme  tels  par  la  loi 
ilit  l^as-Canada,  lors  même  qu'ils  vont  s'établir  à  l'étranger  ;  2''  que 
l;i  ^■('Ilte  par  la  femme  ainsi  mariée,  conjointement  avec  son  mari, 
mais  sans  mention  d'autorisation  de  ce  dernier,  faite  dans  l'État 
lie  Xew-York,  où  cette  autorisation  n'est  pas  requise,  d'immeubles 
situés  dans  le  Bas-Canada,  est  absolument  nulle,  tant  sous  le  rap- 
|Kirt  du  statut  personnel  qui  régit  la  femme,  que  sous  le  rapport 
'lu  statut  réel  quant  à  l'aliénatitju  des  immeubles  ;  ?>'-'  que  la  rati- 
ticatidii  du  mari,  ne  i)eut  valider  une  semblable  vente  et  n'a  l'ettet 
rali(''ue]'  la  jtroprii'té  que  du  jour  de  telle  ratification. 

Kii  rendant  leur  jugement,  les  juges  de  la  cour  d'appel  ont 
iicduiiu  que  les  époux  en  question  avaient  leur  doiaicile  à  Albany, 
Ktat  (II*  Xtnv-York.  Cela  étant,  il  semljlerait  (ju'aux  ternu's  du 
l'Hiicilie  énoncé  ]»ar  l'article  6,  on  devait  conclure  ([ue  l'état 
it  la  capacité  de  la  femme  étaient  réglés  non  ]>ar  nos  lois, 
mais  par  celles  de  l'État  de  New- York.  Or,  dans  l'esjjèce, 
"Il  avait  ])rouvé  que  d'aju'ès  les  lois  de  l'État  de  Xew-York 
l'autorisation  maritale  n'était  pas  nécessaire.  Je  crois  donc 
'l'ic    la    cour    d'appel    n'aurait    pas    dû    exiger    l'autorisation 


'(1)  Voir  aussi  dans  le  même  sens,  les  causes  de  ANtell  r.  f f aller,  i 
H-  Ij.  R.,  p.  12()  :  Dalton  r.  King,  J)  R.  L.,  p.  548  ;  Wigaitts  r.  Morqan, 
i'l{.  L.,  p.  540.) 
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maiitalc  h  peine  de  nullité.  Tout  le  monde  parnît  adnittn. 
«pie  les  l(tis  (pli  eoncernent  riiutorisatiuu  nuuitale  loiit  par- 
tie du  statut  i)ers()nnel  (a).  Ce  statut,  dans  l'espèce,  c'('tai; 
la  loi  du  d(»inieile  des  éi)oux.  Mais,  dira-t-on,  les  iumieulilt> 
situt'js  dans  le  Bas-Canada  sont  rét^is  i>ar  nos  lois,  l'ersonne  in 
(îonteste  cette  maxime  (pie  le  l(!'gislateur  lui-mr-me  consacre.  i)iiiii, 
si,  d'aja'ès  nos  l(jis,  rimmeul)le  en  (piestion  avait  ét(3  inuli(^'nable,  l 
vente  aurait  été  nulle.  Mais  le  Icjgislateur  (pii  ('nonce  cetti 
maxime  dit  ('gaiement  ([ue  celui  (pii  est  domicili('!  en  dehors  dii 
Jias-Canada  reste  h(nnnis,  (|uant  à  son  l'tat  et  à  sa  capacit(^',  à  lii 
loi  de  son  domicile.  Donc,  si  la  femme  domicilic'e  à  Albany  ]»c'ui 
vendre  ses  biens  sans  l'autorisation  maritale,  elle  i:)eut  égalenieiii 
le  faire,  ([UJind  nK^jine  l'objet  de  la  vente  serait  un  immeuble  silU' 
en  cette  province. 

Eu  donnant  une  ('tendue  aussi  considt'rable  au  statut  ivel  «jin 
l'a  fait  la  cour  d'appel,  on  englobe  le  statut  personnel  tout  entiei. 
et  l'on  se  trouve  à  faire  une  distinction  (jue  le  lijgislateur  ne  fiiii 
pas.  Et  (pi'on  ne  dise  jtas  ([ue  la  loi  (jui  défend  à  la  femme  di 
vendre  sans  l'autorisation  de  son  mari  est  une  l(ji  prohibitive  ;  lu 
loi  qui  défend  au  mineur  de  tester  est  également  prohil)itivf, 
cependant  il  n'est  j)as  douteux  que  le  testament  d'un  mintiii 
étranger  sera  valide  si  la  loi  de  son  domicile  lui  permet  de  tesiti. 
Du  reste,  cette  loi  prohibitive,  faisant  ])artie  du  statut  personiii:! 
ne  s'a])pli(pier}i  (pi'aiix  personnes  (jui  tombent  sous  le  coup  de  n 
statut,  c'est-à-dire  qu'à  celles  (pli  sont  domiciliées  en  cette  pro\  inir. 
Encore  une  fois,  en  disant  que  l'étranger  reste  soumis,  quant  ;i 
son  état  et  à  sa  cajjacité,  à  la  loi  de  son  domicile,  le  législateur  m 
distingue  pas  entre  les  lois  ])ersonnelles  ])rohibitives  et  non  pii- 
hibitives,  et  je  crois  qu'on  aurait  dû  refuserde  faire  cette  (Ustinctici! 
dans  l'esjtèce  en  question  (h). 


(rt)  Aubry  et  Raii,  S  31,  p.  83,  note  10  ;  Répertoire  de  laRévve  Iryah. 
V"  Droit  International  privé,  n'"  17  et  18. 

(6)  Comme  je  l'ai  dit  dans  le  texte,  la  défense  à  la  femme  d'aliéiu'i 
ses  in?iueubles  sans  l'autorisation  de  son  mari,  est  une  loi  personnel  h 
prohibitive.  Il  y  a  lieu,  sans  doute,  à  distinguer,  ainsi  que  je  l'ai  fiiii 
i  ;î  haut,  entre  le  statut  rrel  prohibitif  et  le  statut  réel  non  prohihi- 
•);  '1  .-t  vr.ai  d'ajouter  que  lorscjne  le  statut  réel  est  prohibitif  on 
ut  i  '  y  déroger  dans  un  contrat  privé,  mais  que  lorsqu'il  n'a 
pt,H  .e  caractère,  il  est  pei-mis  d'y  déroger.  Ainsi  l'étratiKt'i; 
l-Hti,  !•  testament  intervertir  l'ordre  des  successions  et  aiiis^i 
i:!i'  ,.  '>oir  les  immeubles  dépendant  d'une  succession  à  d'a^lt^e^ 
qu'à  ceux  (pu  les  auraient  recueillis  siuvant  la  loi  des  succes- 
sions, bien  (jue  cette  loi  constitue  un  statut  réel  ;  mais  il  ne  peut 
le  faire  que  parce  que  la  chose  est  également  loisible  à  un  citoyen 
du    pays.     A    l'inverse,   on  décide  en   France  (jue  le  testateur  ru' 
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Kn  1S80,  dans  la  cause  de  Erichsen  et  al.  <C-  CuvlUicr  ci  al. 
•jâ  L.  C  'I.,  1».  8U),  lu  eoiir  d'ap])el  a  déeidi'  que  le  douaire 
(iiitiunic'V  est  un  droit  réel  et  se  rè<,de  d'ajm's  la  loi  de  la  situation 

idc  riiiinundtle  et  non  ])ar  la  loi  du  domicile  du  maii,  lors  de  la 

iiV'l('l)riition  du  mariage,  ou  du  lien  où  ce  mariage  a  été  céléhri'. 

Celte  décisi(»n  est  conforme  aux  ]»rincii)es.     Le  douaire  coutu- 
uiiei'  est  un  droit  réel  ([ui,  suivant  les  auteurs,  se  règle  d'a]»rcs  la 

j lui  lie  la  situation  de  l'immeuble  (<i).  C'est  un  di'oit  de  survie 
|ue  la  loi  accorde,  indé])endamment  de  toute  convention,  à  la 
lemiue  survivante.      Cette  décision   n'est  ])as  en  contradiction 

i;i\ec  celle  de  Rogers  v.  Jiogers  citée  ]»lus  haut.  Car  la  commu- 
iiiinti'  est  un  n'gime  plutôt  qu'un  droit  réel.     Il  est  \'rai  que  le 

I  (lunaire  coutumier  a[»i)artient  à  la  femme  lorsque  les  époux  se 
iiiarienl  sans  contrat,  mais  ce  n'est  pas  tant  parce  <|ue  les  époux 
<oiit  censés  opter  pour  ce  douaire,  comme  dans  le  cas  de  la 
idiaïauiiauté,  que  ])our  la  raison  que  la  loi,  et  c'est  une  loi  très 

jiiiicienne,  veut  que  la  femme  survivante  ait  la  jouissance  d'au 
oins  une  portion  des  biens  ](roi)res  de  son  nuiii. 
Eutin,  en  1885,  dans  une  cause  de  Bdaïujcr  c.  Mann  S: 
Simui'fJ  (11  Q.  L.  E.,  p.  71)  la  cour  supérieure  à  Québec, 
|ii('sidée  ])ar  feu  le  juge  en  chef  Stuart,  a  décidé,  d'après  le 
Miiiiuiaii'e  ([u'en  fait  le  rapjiorteur,  ([ue  la  validité  d'un  contrat 
iraliénation  d'immeubles  doit  se  juger  suivant  les  lois  de  la 
situation  des  immeuliles  et  de  l'endroit  où  le  contrat  a  été  reçu  (h). 

(h)  LcH  hU'uhlcs. 

(thiui(|ue  compris  dans  le  statut  réel,  les  meuldes  ne  sftnt  j)as 

■«iijots   à  la  même    règle    ([ue   les   immeubles.       Kn    ett'et,    un 

I  meuble   n'a   pas   d'assiette  fixe  ;  aujourd'hui   à  Montré-al,  il  j)eut 

peut  léguer  plus  que  la  (luotité  des  biens  qu'il  délaisse  en  Fiance, 
parce  (ju'il  s'agit  d'un  loi  réelle  ])rohil)itive.  Four  revenir  h,  la 
cause  de  Laviolette  cfe*  Martin,  je  dois  faire  renianiuer  que  cette 
décision  a  été  rendue  avant  le  code  et  <iue  le  juge  en  chef  Lafontaine 
s* est  rangé  de  l'avis  des  auteurs  français  qui  exigent  un  changement 
lie  nationalité  pour  (ju'il  y  ait  lieu  à  l'application  de  la  loi  »''trangère  ; 
il  en  concluait  que  l'état  et  la  capacité  des  époux  étaient  réglés  par 
iios  lois.  Cela  suffisait  pour  justifier  la  décision,  mais  on  ne  pourrait 
pas  prétendre  la  même  chose  aujourd'hui,  le  code  civil  n'exigeant 
pins  (lue  le  changement  de  domicile  pour  effectuer  un  changement 
[liaiis  le  statut  personnel. 

n]  Argon,  liv.  H,  ch.  10,  p.  Ili5  à  \'M,  cité  par  de  Loi'imier  dans  sa 
\liif)IU)fk(>quv  du  code  civil  sous  l'art.  1427.  V'oir  aussi  l'article  1112 
|ilu  code  civil. 

i/')  Sauf,  toujours,  la  question  de  la  capacité  des  parties. 
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se  trouver  domain  à  New- York.     Ainsi,  soumettre  les  meuliles-i 
la  loi  de  Ifi  situation,  eût  été  une  source  continuelle  de  confii.sio!i.  1 
C'est  pour  cette  raison   que    les  jurisconsultes   ont   adojité  k 
maxime  :  molnUa  seqvvnivr  permnam.     Mais  cette  règle  nVst 
l»as  invarialile   comme  on   le  voit  par  la  disposition  suivante  li^l 
l'article  6. 

"  Jx^s  biens  meubles  sont  régis  par  la  loi  du  domicile  du  prii- 
"  priétaire.     C'est  cependant  la  loi  du  Bas-Canada  qu'on  leurl 
"applique  dans  les  cas  où  il  s'agit  de   la  distinction  et  délai 
"  nature  des  biens,  des  privilèges  et  des  droits  de  gage,  des  conte-!- 
"  tations  sur  la  possession,  de  la  juridiction  des  tribunaux,  de  !a| 
"  procédure,  des  voies  d'exécution  et  de  saisie,  de  ce  qui  intéres* 
"  l'ordre  public  et  les  droits  du  souverain,  ainsi  (pie  dans  tous  le^l 
"  autres  cas  spécialement  im'vus  par  ce  code.  " 

Cette  disiiosition  manque  dans  le  code  Napoléon  et  l'on  ai 
imaginé  plusieurs  systèmes  pour  suppléer  au  silence  du  législateur 
Les  termes  de  notre  article  sont  clairs  et  ne  laissent  place  a 
aucun  doute.  Cependant,  dans  la  complication  des  atlairej] 
humaines,  il  peut  arriver  des  cas  où  l'application  de  ce  principe  >! 
clair  peut  donner  lieu  à  de  grandes  difficultés.  Feu  le  juge  T.  .1, 
A.  Loranger  suppose  un  de  ces  cas  (a). 

Un  étranger  non  domicilié,  dit-il,  meurt  intestat  dans  le  Ba>-| 
Canada,  y  laissant  des  meubles  et  des  rentes  constituées  soii; 
saisie  mobilière  à  la  poursuite  d'un  de  ses  créanciers.     Le  sonve-l 
lain  réclame  sa  succession,  par  droit  de  déshérence,  aux  terme; | 
de  l'article  G37,  prétendant  que  l'étranger  est  mort  sans  parent^ 
au   degré   successible  et  sans    conjoint    survi^■ant,  et   deniaïuk 
comme  son  héritier  à  reprendre  l'instance.  Un  tiers  fait  une  opposi- 
tion à  la  saisie  des  meubles,  qu'il  réclame  comme  propriétaire.    In  | 
autre  ('tranger  se  présente,  dit  qu'il  est  parent  au  degré  successible 
du  défunt  et  revendùpie  son  héridité  ;  cet  étranger  repousse  la  1 
prc'tention  du  souverain,  conteste  le  titre  de  l'opposant,  dernaml'  | 
main-levée  de  la  saisie  des  meubles,  invoquant  le  défaut  de  juridic- 
tion du  tribunal,  des  informalités  dans  la  saisie  ;  il  prétend,  en  outn.  | 
que  les  rentes  constituées  sont  immeubles  et  ne  pouvaient  être  sai- 
sies par  voie  de  saisie  mobilière.     Sur  les  entrefaites,  intervient  iiu 
autre  créancier  du  défunt  qui  allègue  qu'à  l'époque  de  la  saisie. 
les  meubles  étaient  en  sa  possession  à  titre  de  gage  et  deniande 
suivant  l'article  1909,  à  être  payé  sur  le  prix,  par  préférence,  oiil 


(a)  t'omiiientaire  sur  le  code  civil,  t.  ler,  n°  94. 
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l,i,Mi  :i  t'tre  remis  en  possession  du  la.iga  d'aitrès  une  stipulation 
iHimelle  du  contrat  (art,  1971,  C.  C). 

L'espèce  supposée  par  le  sa\'ant  et  regretté  commentateur 
■idiilèvc  presque  toutes  les  questions  c^u'il  est  possible  de  mettre 
,11  jeu  sous  les  dis[)ositions  de  l'article  (3,  §  2.  Par  quelle  loi,  se 
[ik'iuaude-t-il,  sera  jugée  la  contestation  i  Par  la  loi  delà  imîvince 
ilf  (^)ii(''bec,  répond-t-il,  et  sa  solution  s'impose  à  la  simple  lecture 
le  notre  article  (a).  Si,  au  contraire,  ajoute-t-il,  la  contestation  se 
I  tait  filtre  deux  étrangers,  membres  de  la  même  nation  que  le  défunt, 
|ui  se  disputent  la  succession  mobilière  de  ce  dernier,  nos  tribunaux 
I  iippliqueront  la  loi  étrangère,  et  cette  doctrine  est  également  fondée. 
Mais  supposons,  à  notre  tour,  car  le  juge  Loranger  ne  va  pas  plus 
loin,  (iue  l'étranger  étant  mort,  la  couronne  revendique  ses  meubles 
jài'  droit  de  déshérence.  Sur  ce,  se  présente  un  autre  étranger, 
luucitdven  du  défunt  et  qui  prétend  être  le  successible  de  ce 
ili'inier.  Le  contestant  est  un  collatéral  au  treizième  degré,  et^ 
[lar  la  loi  de  son  pays,  il  serait  admis  à  la  succession  du  défunt. 
j  Cependant,  l'article  635  du  code  civil  déclare  que  les  parents  au 
delà  du  douzième  degré  ne  succèdent  pas  et  les  articles  636  et 
ii37  ajoutent  qu'à  défaut  de  parents  au  degré  successible  ou  d'un 
iHiijoint  survivant,  la  succession  est  acquise  au  souveraiiL  Si 
ilonc  Ton  suit,  dans  l'esjièce,  la  doctrine  de  notre  code,  la  couronne 
l'i'iissira  dans  sa  demande,  si,  au  contraire,  le  tribunal  s'inspire  de 
k  loi  étrangère,  le  contestant  sera  déclaré  propriétaire  de  ces 
nieuliles.  Mais  devra-t-on  appliquer  cette  loi  étrangère  ?  La 
I  raison  de  douter,  c'est  que,  parmi  les  exceptions  au  principe  que 
les  meubles  sont  régis  par  la  loi  du  domicile  de  leur  propriétaire, 
•^e  trouvent  les  contestations  sur  la  possession  et  généralement  ce 
Hii  intéresse  les  droits  du  souverain.  Cependant,  il  ne  s'agit  pas 
M  d'une  contestation  sur  la  possession  ;  au  lîontraire,  chaque 
[  iH'laniant  revendique  la  propriété  des  meubles  du  défunt.  Il  y 
;i  plus  de  difficulté  quant  à  l'exception  en  faveur  des  droits  du 
■^iiiiverain.  Mais  le  droit  du  souverain  est-il  réellement  en 
fiestion,  dans  l'espèce,  en  tant  que  droit,  ou  la  contestation  ne 
[inite-t-elle  i)as  plutôt  sur  un  ftdt,  savoir  :  y  a-t-il  un  parent  au 
[drgré  successible  du  défunt  i  Les  parties  admettent  le  ilroit  du 
•souverain  de  succéder  en  l'absence  de  parents  au  degré  successil)le 
du  défunt.     Mais  la  couronne  prétend  que  ce  fait,  qui  donne 


(«(  Sauf,  en  ce  qui  concerne  la  question  de  savoir  si  l'étranger  est 
lit'i'iticM'  au  degré  successible.  Cette  question  me  paraît,  dans  l'espèce, 
ftre  ilii  domaine  de  la  loi  étrangère. 
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iiainsaiicc  à  son  <îi'oit,  existe,  et  le  conteï<taiit  le  nie.  Or,  l'exitilcuci 
un  non  de  ce  fait  soulève  une  (question  de  droit.  Le  contestant 
peut-il  réclamer  la  ([ualité  de  ])arent  au  dej^ré  suceessiMc  dii 
défunt  :'  J'our  rt'soudre  cette  (question,  doit-on  recourir  à  nos  lni.> 
où  ù  la  loi  étrangère  ?  Il  ne  me  parait  ]>as  douteux  (pie  c'est  lu 
loi  étrangère  (pii  doit  décider  si  le  contestant  a  ou  non  la  (pialit; 
d'héritier.  En  elfet,  il  ne  s'agit  nullement  des  droits  de  1;, 
couronne  ici  ;  c'est  une  pure  ([uestiou  de  succession,  et  les  sikio. 
sions  mobilières  se  règlent  d'ajjrès  la  loi  ilu  domicile  du  ]»r(i]iiii- 
taire  des  meubles.  11  est  vrai  que  la  couronne  jx-rd  sa  caiisi'. 
juais  elle  la  perd,  non  parce<pi'on  lui  conteste  son  </roif,  luub 
j)arc(!  cpi'on  fait  \()ir  que  la  conditlott  de  l'exercice  de  ce  «lidii 
n'fîxiste  pas.  Elle  n'eût  ])as  moins  perdu  sa  cause  si  l'on  avitii 
produit  un  testament  fait  à  l'étianger,  nul  de  forme  ><uivaiit  iiii< 
lois,  mais  valide  suivant  la  loi  du  lieu  où  il  a  v\r  fait.  DiUi< 
ce  cas,  le  tribunal  eût  écarté-  la  demande  de  la  couromu'  ii: 
appliquant  la  lex  loci  vontnicfus.  C'est  le  cas  de  dire  6V.w(}((r 
causa,  cessât  efectus. 

Il  faut  bien  admettre,  cei)endant,  que  nos  trii»unaux  n'ont  pa^ 
eu  à  résoudre  des  cas  aussi  C(jmi)li(piés.  Les  arrêts  que  iioii> 
rencontrons  se  contentent  tout  sinq)lement  d'ailirmer  le  ja'incijieili' 
la  loi.  Ainsi  dans  la  cause  de  Parent  c^licai'cr  (2o  L.  C.  .1,. 
p.  42),  le  Juge  Jette  a  décidé  qu'une  jMilice  d'assurance  effectiint 
à  Montréal  pai'  des  personnes  demeurant  à  Ottawa  est  régie  jnii 
les  lois  de  la  province  d'Ontario  quant  au  droit  de  la  transporter 
de  la  part  de  la  femme,  pour  le  bénéfice  de  laquelle  elle  ''laii 
faite.  11  V  a  une  décision  aiialouue  du  iuue  Davidson,  dans  \m 
cause  de  Frentice  v.  Stcele  ÇSl.  J..  11.,  4  S.  C,  p.  olO),  où  la 
cour  supérieure  a  décidé  (|Ue  la  cession  d'une  police  d'assu- 
rance est  réglée  par  la  loi  du  lieu  où  cette  cession  a  été  faite  et 
non  pai'  la  loi  de  l'endroit  où  la  police  a  émané  ou  était  fait 
payable.  Ce  jugement  a  été  confirmé  jiar  la  cour  de  révision 
(voir  le  rai)i.ort  M.  L.  K.,  5  S.  C,  p.  294). 

Dans  une  cause  de  Giles  v.  dlroux  (1;5  W.  L.,  p.  *J")2),  le  jugr 
Loranger  a  jugé  que  les  formalités  de  la  justice  st>nt  réglées  piii 
la  loi  du  pays  où  la  demande  est  formée.  11  y  avait  un  peujilu- 
de  difficulté  dans  la  cause  de  Mayers  c,  The  M îssissippl  d-  fhnnj- , 
lùon  t^ii.  Cv.  (14  (^.  L.  IL,  p.  99).  11  s'agissait  de  savoir,  on 
cette  cause,  si  le  vendeur  non  payé  de  marchandises  vendues  en 
Angleterre  pouvait  exercer  le  recours  connu  dans  le  droit  anj^ki- 
sous  le  nom  de  stopinaje  ni  transitif,  ou  la  revendication  ilej 
inarcliandises  pendant  (pi'elles  sont  en  trajet,  lorsque  le  déliiteiii 
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t'ait  tiiillitv  il  viiiit  (ju'il  l'Ut  jtri^*  j)OSSessioii  de  ces  iiiarcliaiidiscs. 
1,(>  -yndicsdii  lailli  pn-lcndaicnt  (]\i\\  t'taitquestiuii, dans  l'esitèce, 
i'mi  ilri)it  dt'  gage  et  i[\\e  le  créancier  était  soumis,  pour  l'exercice 
le  ce  droit  de  gage,  à  nos  lois  (|ui  ne  reconnaissent  pas  le  A'^(>/)yx/,7f 
///  triiiisijii.  Le  juge  .Vndrews  en  est  venu  à  la  conclusion  que 
h'  sftqnKKj''  lu  tvd/iislfii  n'est  pas  un  droit  de  gage,  mais  (pK' 
l'est  un  droit  qui  appartient  au  vendeur  par  suite  du  défaut  de 
iiuv  flu'/  l'acheteur  qui,  lors(|u'il  n'a  i)as  ]»ayé  le  j)rix  des  mardian- 
ilises,  n'a  ]tas  droit  à  la  ])ossession.  11  s'ajijaiya  également  sur  les 
ii'iiics  de  l'artifle  \7)Ao,  (h'ridant  ([ue  la  livraison  dont  il  est 
,|Ue>tioii  en  cet  article,  est  la  livraison  entiv  les  mains  du 
ili'liiti'iir  lui-même  et  non  la  rennse  à  l'exjjéditeur  (a). 

Entin,  il  y  a  une  décision  récente  de  la  cour  supérieure  à  Mt)nt- 
n'iil  dans  une  cause  de  Tlui  Glasyoïi'  d'  London  Insurance  Co. 
•.  Thi  (Aivadlan  Pacific  Eaibray  Co.  (34  L.  C.  J.,  p.,  1  et  20 
l;.  L..  ]>.  157),  dans  laquelle  le  juge  Tait  a  décidé  que  lorsqu'une 
maugc  située  dans  la  province  d'Ontario,  mais  assurée  à  Montréal, 
,1  t'té'  incendiée  par  des  flammèches  provenant  d'une  locomo- 
tive, la  responsabilité  de  la  défenderesse  doit  être  jugée,  non 
l'aprês  nos  lois,  mais  d'après  celles  de  la  province  d'Ontario.]] 

III.  Les  actes.  —  La  forme  extérieure  des  actes  est  régie  par 
i;i  lui  du  pays  où  on  les  a  faits:  locus régit  actinn.  [[Ce  principe 
n'est  jius  énoncé  au  code  Napoléon,  mais  il  était]],  dans  îe  projet 
'lu  gouvernement,  consacré  par  un  article  formel.  Cet  article,  il 
est  vrai,  n'a  pas  l'-té  maintenu;  mais  le  motif  qui  le  fit  rejeter  est 
«Ircisif:  cette  disj)osition,  dit-on,  est  inutile,  tant  est  évident  le 
linvcqw  qu'elle  consacre. 

Snii  «'■vidence  est,  en  effet,  manifeste.  Les  officiers  publics  aux- 
i[Ufl>  on  (^st  obligé  de  s'adresser  jiour  faire  certains  actes,  ne 
pciucut  instrumenter  que  selon  les  solennités  prescrites  parla  loi 
'if  la  natii»n  (pli  les  a  institués  :  c'efit  donc  été,  en  fait,  défendre 
'\\\  Français  de  passer  des  actes  à  l'étranger,  de  s'y  marier  par 
xtiiiple,  que  leur  imposer  l'obligation  d'y  suivre,  pour  les  faire 
\.ùal'l('nient,  des  formes  qui  ne  peuvent  ])as  être  remplies. 


(«i  Nous  verrons  plus  loin  si  réellement  le  stoppage  in  trannltu 
existe  dans  notre  droit.  Pour  le  moment,  il  me  paraît  évident  que, 
quel  «lue  soit  le  nom  que  Ton  donne  au  recours  du  vendeur,  ce  dernier 
pouvant,  dans  le  cas  de  faillite  du  débiteur,  refuser  de  livrer  la  chose 
art,  Ht)7),  et  ayant,  aux  ternies  de  l'article  1543,  le  droit  de  demander 
la  résiliation  de  la  vente  dans  les  quinze  jours  de  la  livraison,  faute 
lie  paiement  du  prix,  il  peut  également  empêcher  que  l'expéditeur 
ne  remette  à  l'acheteur  les  effets  (jne  ce  dernier  ne  pourra  jamais  lui 
l'aver. 
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[[L«'  l('<^islateur  ici  ne  s'est  pas  content»'  de  l'évidence  du  ym. 
cipe  lui-niênie.  11  en  u  fait  l'objet  d'une  disposition  expivsM, 
l'article  7. 

7. — "  Les  actes  laits  ou  passés  hors  du  Bas-Canada,  sont  \;i- 
*'  labiés  si  (»u  y  a  suivi  les  formaliti's  requises  par  la  loi  du  lien 
"  où  ils  sont  faits  ou  passés."]] 

Ainsi,  l'acte  fait  selon  les  formes  usitées  dans  le  pays  où  il  „ 
lieu  est  partout  régulier.  —  Toutefois,  il  ne  faut  pas  confondre  L^ 
formes  de  l'acte  avec  les  autres  conditions  de  sa  validité.  Ci- 
conditions  sont  réglées  j)ar  la  loi  personnelle  des  parties,  s'il  s'auit 
de  leur  é'tat,  ou  par  la  loi  de  la  situation,  s'il  s'agit  de  la  projiiiéti 
de  leurs  biens  (2).  Vous  voulez  vous  marier  à  Londres  avec  iiin 
femme  es[)agnole  :  quelles  lois  devront  être  observées  ?  La  Im 
[[canadienne,]]  quant  à  vous,et  la  loi  espagnole,  quant  à  votre  futuit . 
pour  ce  qui  concerne  les  coîidifions  d'âfjc  et  toutes  celles  qn', 
rendent  le  mariage  possible  ;  enfin  la  loi  anglaise,  quant  aux 
FORMES  à  suivre  pour  sa  célébration  (3).  —  Vous  p(juvez  t'galf- 
ment  tester  à  l'étranger  selon  les /o)'Wîe«  prescrites  par  la  loi  du 
pays  où  vous  testez  ;  mais  pour  tout  ce  qui  concerne  votre  capo- 
cité  et  la  disponibilité  de  vos  biens  situés  en  [[cette  province,  ik» 
lois  seules  doivent]]  être  consultées. 

Une    question    nous   reste    à   examiner.      Il   existe    certaiii> 

actes,  tels  que  le  contrat  de  mariage,  les  donations ,   qui 

ne  peuvent  être  faits  que  dans  la  forme  authentique,  c'est-à- 
dire  devant  un  officier  public  et  avec  certaines  solennitt's,  en 
l'absence  desquelles  ils  sont  nuls.  Dans  certains  i)ays,  au  cmi- 
traire,  les  mêmes  actes  peuvent  être  valablement  faits  dan.s 
forme  sous  seing  privé.  [[Discutant  cette  question,  au  point 
vue  du  droit  français,  Mourlou  se  demande  si  de  semblables  actes. 
faits  par  un  Français,  à  l'étranger,  suivant  les  formes  du  lieu, 
seront  valables  en  France.]]. 

M.  Duranton  tient  la  négative.  La  règle  locus  régit  actum 
est,  dit-il,  fondée  sur  la  nécessité  des  choses  ;  elle  n'a  pas  d'ujipli- 
cation  en  dehors  de  cette  nécessité  :  un  officier  public  ne  pouvant 
instrumenter  que  selon  les  formes  prescrites  par  le  pouviùr  qm 
l'a  institué,  la  loi  française  n'a  pas  pu  exiger,  c'eût  été  demaudti 
l'impossible,  que  les  Français  qui  sont  dans  la  nécessité  dt 
s'adresser  à  un  officier  étranger  procédassent  selon  les  formes 
françaises.     Mais  lorsqu'elle  exige,  pour  la   validité  d'un  acte, 


Ile 


caractère.     P 


(1)  Dematite,  t.  I,  p.  49. 

(2)  M,  Démangeât,  sur  FœlLv,  t.  I,  p.  W. 
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([u'il  soit  fait  devant  un  officier  puMic,  le  Franc-ais  (jui  l'a  fait  à 
rt'tnmu'er  doit  remplir  cette  condition;  il  le  doit  parce  4u'il  le 
pmf  (1). 

J.'aHirmative  a  beaucou])  plus  de  partisjiris.  D'abord  il  n'est 
piiîi  exact  de  dire  que  le  Français  ^>cftf  toujours,  ([uand  il  est  à 
iVtnmuer,  faire  ces  actes  devant  un  officier  publie.  En  effet, 
(riiiic  ]»art,  certains  pays  n'ont  jioint  d'officiers  publics.  D'autre 
[liii't,  l'officier  public  étranger  peut  refuser  de  les  recevoir  :  car  ces 
actes,  ne  pouvant  se  faire,  selon  la  loi  qui  le  régit,  qu'en  la  forme 
sous  seing  privé,  sont  en  dehors  de  ses  attributions  et,  par  suite, 
(k'  son  pouvoir. 

Li  règle  locus  recflt  adum  s'applique,  d'ailleurs,  à  toutes  les 
iiuestions  qui  touchent  aux /orme**  des  actes;  or,  la  question  de 
savoir  si  un  acte  fait  en  la  forme  sous  seing  privé  est  ou  n'est  pas 
valii'ole,  est  une  pure  question  de  forme. 

Toutefois,  s'il  y  a  eu  dol,  si  un  Français  a  quitté  son  pays 
imiiiiiement  dans  le  but  d'aller  faire  à  l'étranger,  en  la  forme  sous 
seinj,'  privé,  un  acte  qu'il  n'aurait  pu  faire  en  France  «^ue  dans  la 
forme  authentique,  cette  fraude  à  la  loi  ne  réussira  pas  :  l'acte 
ainsi  passé  pouiTa  être,  en  France,  déclaré  nul.  La  règle  locits 
m/ i»ï  ((c^^n/t,  n'a  été,  en  effet,  posée  nulle  part;  et  c'est  précisé- 
ment pour  laisser  aux  juges  un  certain  pouvoir  discrétionnaire 
que  les  rédacteurs  du  code  ont  évité  de  la  consacrer  par  un  texte 
tVmnel  (2). 

[[Pour  nous  cette  discussion  serait  assez  oiseuse.  Le  législa- 
teur, en  statuant  que  les  actes  faits  en  dehors  du  Bas-Canada  sont 
valables,  si  on  y  a  suivi  les  lois  du  lieu  où  ils  ont  été  passés,  ne 
distingue  pas  entre  les  actes  solennels  et  ceux  qui  n'ont  pas  ce 
caractère.  Ptat-être  pourrait-on  cependant  accueillir  l'exception 
de  fraude  que  signale  Mourlon,  la  fraude  formant  une  excei)tion 
à  toutes  les  règles. 

L'article  8  de  notre  code  est  un  corollaire  de  l'article  7.  Les 
actes  faits  à  l'étranger  sont  valides  si  l'on  a  suivi  les  formes  du 
lieu  du  contrat.  Il  faut  cependant  aller  i)lus  loin  et  déclarer 
qu'en  interprétant  ces  actes  on  aura  égard  aux  lois  de  l'endroit  où 
ils  ont  été  faits.  C'est  là  le  but  de  l'article  8  qui  se  lit  comme 
suit  : 


(1)  En  ce  sens,  voy.  aussi  M.  Laurent,  Princ.  de  clr.  civ.,  t.  1,  n°  99; 
le  Dr,  civ.  intei^nat.,  t.  II,  n"'  240  et  suiv. 

(2)  Merlin,  v°  Testant.;  Marc,  t.  I,  p.  58  ;  MM.  Demol.,  t.  I,  n"  106  : 
Aul)ry  et  Rau,  t.  I,   §  31,   note  70;   [[Baudry-Lacantinerie,   t.   1er,, 

n"Hi.]] 
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8. — "  Les  actes  s'iuterprètent  et  s'apprécient  suivant  la  loi  du  lieu 
"  où  ils  sont  passés,  à  moins  qu'il  n'y  ait  quel(|ue  loi  à  ce  contraire, 
"  que  les  parties  ne  s'en  soient  exprimées  autrement,  ou  ([ue,  de  la 
"  nature  de  l'acte,  ou  des  autres  circonstances,  il  n'apparaisse  que 
"  l'intention  a  été  de  s'en  rajtporter  à  la  loi  d'un  autre  lieu  ;  aux- 
"  quels  cas  il  est  donné  etïet  à  cette  loi,  ou  à  cette  inteniidu 
"  exprimée  ou  présumée." 

Cela  étpiivaut  à  dire  qu'en  l'absence  de  conventions  spéciales  a 
cet  égard,  les  ])arties  sont  censées  s'en  rapporter  à  la  loi  de  l'endroit 
où  leur  contrat  à  été  passé  i)Our  l'interprétation  de  ce  contrat. 
Elles  n'en  sont  i»as  moins  liures  de  choisir  d'autres  règles  d'inter- 
prétation. Ainsi,  dans  un  contiat  signé  aux  Etats-Unis, l'on ])eiit 
déclarer  qu'il  sera  interprété  suivant  les  lois  du  Bas-Canada. 
Mais  l'inverse  est-il  vrai  ?  l*eut-on  convenir  qu'un  contrat  signé 
en  la  i)rovince  de  (,)uébec  sera  interj>rété  conformément  aux  lois 
d'un  i)ays  étmnger  ?  11  est  im]>ossible  de  le  nier  en  face  des 
termes  formels  de  l'article  8,  et  d'ailleurs,  la  convention  est  la  loi 
des  parties.  Il  va  sans  dire  que  l'on  ne  suivra  cette  règle  qu'autant 
que  rien  dans  nos  lois  ne  s'y  o})pose,  la  souveraineté  nationale 
]'em])ortant  sur  t(jute  autre  considération. 

L'on  verra  par  la  juT-i^jpi'udence  que  j'aurai  à  citer  sous  cet  arti- 
cle qu'il  est  plus  facile  de  formuler  un  princip  •  ';ue  de  l'appliquer. 

La  }»lus  ancienne  cause  ra])portée,  celle  de  .len  v.  Scaife  (2 
11.  de  L.,  p.  77),  ne  fait  qu'attirmer  le  princii.e  de  l'article  8. 

La  cause  de  Wllson  cC-  Deniers  n'est  pas  venue  moins  de  eimi 
fois  devant  nos  tribunaux.  L'action  était  portée  par  un  marcluiud 
de  New- York  sur  un  billet  signé  à  N cm- York,  le  12  septembre 
18r)7,  ]»ar  un  nommé  Demers  et  payable  à  (quatre  mois  de  sa 
date  à  Fond  du  Lac  dans  l'État  de  Wisconsin,  aux  États- Luis. 
"Yers  le  temps  de  l'échéance  de  ce  billet,  Demers  s'enfuit  des  États- 
Unis  et  vint  se  fixer  dans  le  Bas-Canada.  Pendant  bien  longtemps 
le  créancier  ne  put  découvrir  le  domicile  de  son  débiteur.  Quand 
il  y  réussit  enfin,  le  billet  était  déjà  i)rescrit  par  nos  lois,  mais  ne 
l'était  pas  suivant  les  lois  de  l'Etat  de  ^Visconsin  où  l'absence  du 
débiteur  est  une  cause  d'interruption  de  prescription.  Wilsuii 
ayant  donc  découvert  le  domicile  de  son  débiteur,  l'actionna  à 
JMontréal.  l'révoyant  cependant  (ju'on  allait  lui  opposer  le  moyen 
résultant  de  la  prescri])tion,  il  allégua  spécialement  que  par  la  U 
des  États  de  New- York  et  de  \^''isconsin,  l'absence  du  débiteur 
constituait  une  interruption  à  la  prescription.  Le  défendeur  lui 
oj)posa  une  défense  en  droit,  prétendant  que  la  prescription  étran- 
gère' n'avait  pas  d'a])plication  dans  l'espèce.     Cette  défense  fut 
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iiiiiinteune  par  le  jujj,e  Berthelot  qui  renvoya  l'action  décidant 
i[\u'  h  prescription  d'un  billet  à  ordre  fait  et  payable  à  l'étran- 
gfi'  se  rèjile  par  la  lex  fori  (la  loi  du  lieu  où  l'action  est  portée)  et 
non  d'après  la  lex  loci  coiitradns  (10  L.  C.  J.,p.  261).  Le  deman- 
deur appela  de  cette  décision  à  la  cour  d'appel,  et  ce  tribunal, 
{'oinposé  des  juges  Alwyn,  Drummond,  ]')adgley  et  Mondelet, 
iiitiiiiia  le  jugement  de  la  cour  supérieure  pour  la  raison  que  la 
il/'claratiou  contenait  des  allégations  de  faits  qui  n'étaient  pas  atta- 
(jiK-es  par  la  défense  en  droit  (11  L.  C.  J.,  p.  105).  Le  deman- 
deur fut  donc  libre  de  procéder  sur  le  mérite  de  sa  cause  et  il 
prouva  qu'en  effet  les  lois  des  États  de  New- York  et  de  Wiscon- 
siu  sus[iendaient  la  prescription  pendant  l'absence  du  débiteur. 
Inscrivant  sa  cause  devant  la  cour  supérieure,  il  fut  plus  heureux 
cette  fois,  car  le  juge  Mondelet  lui  donna  jugement,  déclarant  que 
la  prescription  du  billet  en  question  devait  se  régler  suivant  la 
lej.  loci  contradus  (12  L.  C.  J.,  p.  222).  Le  défendeur  porta  la 
cause  on  révision,  devant  les  juges  Mondelet,  Mackay  &  Torrance, 
et  là,  le  jugement  de  la  cour  supérieure  fut  infirmé,  le  juge  Mon- 
delet, dittérant  (13  L.  C.  J.,  ]i.  24).  Appel  fut  interjeté  de  cette 
d('cision  de\ant  la  cour  d'appel,  composée  des  juges  1  )uval,  Caron, 
Di'umniond,  Badgley  &  Monk  (14  L.  C.  «T.,  p.  317),  et  cette  cour 
lut  unanime  à  infirmer  le  jugement  de  la  cour  de  revision,  car  elle 
('tait  d'a\is  ([ue  même,  d'ajtrès  nos  lois,  la  prescription  n'était  pas 
ac<|ui.se  dans  l'espèce,  conformément  au  principe  :  contra  non 
valenUnn  o.yere  nulla  ciirrit  2)rescrii)tio.  Toutefois,  la  majorité 
de  la  cour  d'appel,  les  juges  Caron,  Drummond  &  Monk,  adopta 
le  piineipe  de  la  lex  loci  contractus,  le  juge  Badgley  paraissant 
l'avoriser  la  lex  fori  (a). 

Trois  ans  ]>lus  tard,  en  1870,  nous  trouvons  une  décision  de 
nillsburij  V.  Mayer  (18  L.  C.  -T.  ]>.  69),  où  le  juge  Mackay  a  de 
iKiuveau  affirmé  le  droit  de  la  lex  fori  de  régler  la  prescripition 
d'un  Itillet  fait  et  payal)le  à  l'étranger. 

Dans  ces  deux  causes,  il  s'agissait  d'un  billet  fait  avant  le 
Cdde  civil.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  je  discute  le  mérite  de 
celte  question  que,  du  reste,  j'aurai  à  traiter  jdus  loin.  Les  articles 
2l!Mt,  2191  du  code  civil  l'ont  pratiquement  régléi;  et  il  est 
heureux  qu'il  en  soit  ainsi,  car  c'est  l'une  des  ipiestiims  les  ]>lus 
controversées  du  droit  français  (h). 

•le  puis  dire,  cejiendant,  que  nos  tril)unaux  paraissent  revenir, 

(")  Le  lecteur  consultera  avec  fruit  une  savante  critique  du  jujçe- 
"lent  (le  la  cour  d'appel  par  Désiré  Girouard,  C  H.,  Revue  Critique, 
t.  I  ',  p.  125. 

('^)  Laurent,  Droit  civil  international,  t.  VIII,  n"^  24î)  et  suivants, 
IIP  compte  pas  luoins  de  cinq  systèmes  siir  ce  sujet. 
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en  matière  de  prescription,  à  la  doctrine  de  la  lex  fori  Voir  les 
causes  de  Cros^v.  Smnv  (9  L.  N.,p.  196),  et  de  Laf aille  v.  Laf aille 
(14  K.  L.,  p.  466). 

Pour  continuer  ù  passer  en  revue  la  jurisprudence  qui  se 
rattache  à  l'article  8,  je  trouve  une  décision  du  conseil  privé,  eu 
1876,  dans  une  cause  de  Moore  v.  Harrin  (2  Q.  L.  K.,  p.  14),  à 
l'effet  qu'un  connaissement  fait  et  signé  en  Angleterre,  parle  capi- 
taine d'un  vaisseau  anglais,  doit  s'interpréter  suivant  la  loi  anglaise. 

Le  même  conseil  privé  a  jugé  en  1885,  dans  la  cause  de 
McGihhon  d-  Ahhott  (8  L.  N.,  p.  267)  que  malgré  qu'un  testa- 
ment fait  en  la  jn-ovince  de  Québec  soit  rédigé  en  langue  anglaise 
et  qu'on  y  emploie  des  expressions  techniques  anglaises,  on  doit 
l'interpréter  suivant  nos  lois. 

Dans  la  cause  de  Furniss  v.  Larocque  (M.  L.  11.,  2  S.  C,  p. 
405),  en  1886,  le  juge  Loranger  a  décidé  que  dans  une  société 
commerciale  en  nom  collectif  formée  en  France,  les  droits  des 
parties  sont  régis  par  le  droit  commercial  français  en  vigueur  à 
l'époque  de  la  convention.  Conformément  à  ce  principe,  la  cour 
a  jugé  que  la  société  n'avait  jamais  existé  légalement,  vu  que  les 
associés  ne  s'étaient  pas  conformés  aux  exigences  de  l'article  42 
du  code  de  commerce  français,  et  que  l'un  des  associés,  pourvu  d'un 
conseil  judiciaire,  n'avait  pas  obtenti  le  consentement  de  ce  conseil. 

En  1886,  la  cour  du  banc  de  la  Eeine,  dans  la  cause  de 
The  Rhode  Island  Locomotive  Worls  &  The  Hotdh  Eastern 
Jiailway  Co.  et  al.  (31  L.  C.  J.,  p.  89),  a  confirmé  le  jugement 
de  la  cour  supérieure  qui  renvoyait  une  saisie  revendication  de 
l'appelante  contre  deux  locomotives  vendues  par  elle  à  l'intimée 
dans  l'État  du  lîhode  Island.  La  cour  s'est  api)uyée  sur  le  ni(»tif 
que  les  lois  de  cet  État  ne  reconnaissaient  pas  le  droit  du  vendeur 
d'un  meuble  de  saisir  revendiquer  ce  meuble  faute  de  paiement 
du  prix  de  vente  (a). 

Enfin,  il  y  a  la  cause  de  lios^t  &  lions,  jugée  par  la  courd'njipel 
le  4  mai  1893  (E.  J.  Q.,  2  B.  R.,  p.  413).     11  s'agit,  dans  cette 


(a)  On  opposera  peu t-ôtre  à  cette  décision,  les  termes  de  l'article  6 
(jui  déclare  que  la  loi  du  Bas-Canada  sera  applicable  aux  meubles, 

lorsqu'il  s'agira  "  des  privilèges  et  des  droits  de  fçage de  la  procé- 

"  dure,  des  voies  d'exécution  et  de  saisie".  Le  jugement  de  la  cour 
supérieure  (Taschereau,  J.)  a  répondu  à  cette  oniection  en  disant 
"  (pie  l'article  0  du  code  n'a  pu  créer,  sur  des  meubles  apportés  dans 
•'  le  Bas-('anada,  un  privilège  et  un  recours  auxquels  ils  n  étaient  pas 
"  sujets  avant  d'y  arriver."  Et  le  savant  juge  réfère  à  Story,  Coullirt 
ofLaivs,  sections  240,  204,  200,  207,  208a,  8226,  i'2iid.  Cette  raison'  nie 
paraît  concluante,  car  le  fait  accidentel  du  transport  des  locomotives 
au  Canada  n'a  pas  pu  conférer  au  vendeur  des  droits  plus  amples  i|ue 
ceux  que  lui  donnait  son  contrat  à  l'endroit  où  ce  contrat  a  été  t'ait. 
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cause,  des  articles  7  et  8  du  code  civil.  La  cour  d'appel  a  jugé 
que  les  lois  de  l'Était  de  New- York,  eu  1865,  permettant  aux 
étran^jers  de  disposer  par  testament,  suivant  les  formes  autorisées 
par  les  lois  de  leur  domicile,  le  testament  olographe  fait  à  cette 
é])oque,  dans  cet  État,  par  une  personne  domiciliée  à  Québec,  est 
valable.  Cette  décision  est  conforme  à  l'article  7.  Dans  cette 
cause  il  fut  prouvé  que,  d'après  la  loi  de  l'acte  de  New- York,  un 
testament  fait  suivant  la  formule  autorisée  par  la  loi  du  domicile 
du  testateur  n'a  d'effet  que  quant  aux  meubles  ;  il  ne  peut  trans- 
mettre les  immeubles.  Il  restait  donc  à  déterminer  l'effet  de  ce 
testament.  Or  l'article  8  dit  que  les  actes  s'interprètent  et 
s'apprécient  suivant  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  i)assés,  à  moins 
qu'il  n'y  ait  quelque  loi  à  ce  contraire,  <iue  les  parties  ne  s'en 
soient  exprimées  autrement,  ou  que,  "  de  la  nature  de  l'acte  ou 
"  des  autres  circonstances,  il  n'apparaisse  que  l'intention  a  été 
"  de  s'en  rapporter  à  la  loi  d'un  autre  lieu,  auxquels  cas  il  est 
"donné  effet  à  cette  loi  ou  à  cette  intention,  exprimée  oupré- 
'•  suiiiée  ".  Dans  l'espèce  la  cour  a  trouvé  des  indices  de  cette 
intention  de  s'en  rapporter  à  notre  loi,  dans  le  fjiit  que  le  testateur 
ii'i'tait  que  de  passage  à  New- York,  qu'il  a  légué  tous  ses  biens 
sans  distinguer  entre  les  meul)les  et  les  immeubles,  que  sa  fortune 
se  trouvait  presque  toute  entière  ici  et  qu'il  a  immédiatement 
euM»yé  son  testament  à  son  frère  à  Québec.]] 

Note.— J'ai  dit  svipra,  p.  83,  que  le  Canadien,  domicilié  en  France,  se 
trouve  dans  une  position  anormale,  car,  d'après  nos  lois,  sa  capacité 
est  réjçie  par  les  lois  françaises,  tandis  qu'en  France,  «n  juge 
cette  capacité  d'après  les  lois  canadiennes.  Peut-être  répondra-t-on 
(lu'il  y  a  un  moyen  de  sortir  de  la  difficulté.  La  capacité  du  Canadien 
domicilié  en  France  est  régie,  dit  notre  code,  par  la  loi  française.  Or 
cetto  loi  française  veut  que  ce  Canadien,  qui  a  conservé  sa  nationalité, 
tombe  sous  le  coup  du  statut  personnel  canadien.  Donc  le  texte  même 
de  notre  loi  forcera  nos  tribunaux  à  juger  que,  malgré  son  domicile  en 
France,  ce  Canadien  est  resté  soumis  a  nos  lois.  A  première  vue  cette 
réponse  est  plausible,  mais  sa  fausseté  deviendra  évidente  si  l'on  ren- 
verse les  termes  de  la  supposition.  En  France,  on  en  appelle  à  nos 
lois  pour  déterminer  la  capacité  de  ce  Canadien  ;  or  d'après  notre  code, 
cette  capacité  est  régie  par  la  loi  française.  Donc,  malgré  la  jurispru- 
dence française,  les  tribunaux  français  devront  appliq^uer  leur  propre 
loi.  Un  argument  qui  conduit  à  des  résultats  aussi  opposés  et  qui 
toni  ne  dans  un  cercle  aussi  vicieux,  est  assurément  battu  en  brèche 
par  la  rvductio  ad  ahsurduvi.  Mais  il  rencontre  une  objection  encore 
|)liis  sérieuse  :  c'est  que  chaque  pays  étend  ou  refuse  d'étendre  aux 
étrangers  le  bénéfice  de  ses  lois  civiles,  comme  il  l'entend,  et  ne 
saurait  être  forcé,  je  pourrais  dire  par  ricochet,  à  en  faire  bénéficier 
celui-là  môme  que,  par  une  disposition  formelle,  il  a  déclaré  en  être 
exclu. 
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§  V. — De  Vapplication,  de  l'interprétation,   de   Vahrogation 

[[et  de  Veffet]]  des  lois. 

I.  De  l'application  des  lois.  —  La  justice  est  le  premier  devoir 
de  la  société  :  c'est  pour  le  remplir  qu'on  institue  des  juges. 

Comme  tout  mandataire,  les  juges  doivent  accomplir  leur 
mandat,  mais  sans  en  dépasser  les  limites.  De  là  deux  devoirs 
que  la  loi  leur  impose  : 

1^  Ils  doivent  terminer  par  un  jugement  tous  les  diférends 
qui  leur  sont  soumis.  —  S'ils  s'abstiennent,  sous  prétexte  du 
silence,  de  l'obscurité  ou  de  l'insujffisance  de  la  loi,  leur  refus 
constitue  un  délit,  connu  sous  le  nom  de  déni  de  justice  (a). 
Ainsi,  quant  aux  juges,  la  maxime  si  connue  et  si  sage  :  Dans  le 
doute,  abstiens-toi,  n'a  point  d'application. 

[[Notre  article  11  dit  que  le  juge  ne  peut  refuser  de  juger  sous 
prétexte  du  sUence,  de  l'obscurité  ou  de  l'insuftisance  de  la  loi.  Il 
n'y  a,  dans  notre  droit,  aucune  peine  portée  contre  le  déni  de  justice. 
Le  seul  recours  serait  de  s'adresser  au  parlera*  mt  canadien  (|ui 
peut  voter  une  adresse  au  souverain  demandant  la  révocation  du 
juge  indigne.]] 

Lorsque  la  loi  est  claire,  formelle,  le  juge  doit  la  suivre,  alors 
même  que  son  application  paraît  peu  raisonnable  et  contraire  à 
l'équité  naturelle  :  Dura  lex,  sed  lex  !  Un  bon  magistrat  humilie 
sa  raison  devant  celle  de  la  loi  :  car  il  est  institué  pour  juj4er 
selon  elle,  et  non  pas  pour  la  juger  (b).  Eien  n'est  au-dessus  de  la 
loi,  et  c'est  prévariquer  qu'en  éluder  les  dispositions,  sous  prétexte 
que  l'équité  naturelle  y  résiste.  En  jurisprudence,  il  n'y  a  pas, 
il  ne  peut  pas  y  avoir,  de  raison  plus  raisonnable,  d'équité  plus 
équitable,  que  la  raison  ou  l'équité  de  la  loi. 


(a)  Il  y  a  en  France  une  pénalité  édictée  contre  le  juge  qui  se  rend 
coupable  de  déni  de  justice. 

(b)  Nos  juges  ont  certainement  le  droit  de  juger  les  lois  qui  émanent 
du  parlement  canadien  et  de  la  législature,  en  ce  sens  qu  ils  peuvent 
se  demander  si  ces  lois  sont  conformes  à  la  constitution  qui  nous 
régit.  Il  arrive  ainsi  qu'une  loi  perd  toute  sa  force,  non  parce  qu'elle 
a  été  abrogée  par  le  pouvoir  qui  l'a  décrétée,  mais  parce  que  Ips 
tribunaux  l'ont  condamnée  comme  inconstitutionnelle.  Il  y  a 
d'ailleurs  certaines  garanties  et  certains  droits  tjui  résultent  de 
traités  et  (jui  ne  peuvent  être  affectés  par  la  législation.  Je  pourrais 
citer  encore  des  cas  où  une  loi  devrait  être  déclarée  non  avenue, 
comme,  par  exemple,  celle  qui  établirait  des  taxes  inégaux.  Du  reste, 
il  est  indubitable  que  certains  droits,  qui  prennent  leur  source  dans  la 
nature  même  de  l'homme.priment  la  loi  positive  et  font  même  partie 
de  notre  constitution.  Il  me  suffit  d'indiquer  ce  principe  ici  yans 
tenter  des  développements  qui  nous  entraîneraient  trop  loin. 
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Malheureusement,  cette  règle  n'est  pas  assez  bien  comprise- 
dans  la  pratique.  On  voit  tous  les  jours  des  juges  traiter  de 
vaines  subtilités  les  décisions  du  droit  positif  et  le  pervertir  à 
force  d'équité  !  Ce  sont  de  mauvais  juges  !  Je  ne  sais  rien  qui 
soit,  en  jurisprudence,  plus  dangereux  que  cette  manie  de 
(le  préférer  à  la  règle  toujours  fixe  de  la  loi  les  prestiges  si  souvent 
trompeurs  de  l'équité  naturelle.  L'équité,  c'est  le  caprice  pour  la 
loi,  l'anarchie  sous  les  apparences  de  l'ordre,  l'auxiliaire  de  ceux 
(jui,  par  orgueil  ou  par  intérêt,  mettent  leur  raison  au-dessus  de 
la  règle.  Tout  le  monde  en  parle,  mais  personne  ne  la  définit. 
Croit-on  l'avoir  suffisamment  caractérisée  lorsqu'on  dit  d'elle  que 
c'est  une  lueur  de  raison  que  la  nature  a  mise  dans  tous  les 
esprits  î  Cette  lueur  de  raison  n'existe  certainement  pas  au 
même  degré  chez  tous  les  hommes  ;  elle  est  plus  ou  moins  vive 
suivant  les  temps  et  les  lieux,  suivant  notre  âge,  notre  éducation 
et  mille  autres  circonstances.  Chacun  comprend  donc  l'équité  à 
sa  manière,  et  c'est  précisément  parce  qu'elle  est  variable  selon  le 
caprice  et  les  passions  des  hommes  que  les  législateurs  ont  senti 
le  besoin  d'en  fixer  les  règles  par  des  lois  écrites  (a). 

Us  n'ont  pas  sans  doute  réussi  toujours;  mais  ce  n'est  pas,  que 
je  sache,  aux  juges  qu'appartient  le  droit  de  corriger  les  erreurs 
qui  ont  pu  être  commises.  Autrement,  quelle  sécurité  y  aurait- 
il?  Xos  lois  ne  seraient  plus  qu'une  lettre  morte!  Rien  ne 
serait  garanti  ;  nos  droits  les  plus  sacrés  seraient  eux-mêmes  com- 
promis. 

Le  peuple,  avec  son  instinct  naturel,  le  comprend  bien.  Dieu 
uous  garde  de  l'équité  des  Parlements  !  disait-il  autrefois.  Les 
habitants  de  la  Savoie,  conquise  par  François  1er,  demandèrent, 
\yàv  grâce,  à  ce  monarque,  de  n'être  pas  jugés  selon  l'équité.  Cette 
requête  parut  étrange  d'abord;  mais  après  y  avoir  mûrement 
rt'tléchi,  on  la  trouva  fort  censée. 

Lorsque  la  loi  est  obscure,  le  juge  doit  s'eftbrcer  d'en  découvrir 
le  sens,  en  recourant  aux  règles  de  l'interprétation.  Je  dirai  tout 
ù  l'heure  quelles  sont  ces  règles. 

^lais  si  la  loi  se  tait  absolument,  si  elle  n'a  pas  pré'vu,  ni  direc- 
tement, ni  indirectement,  le  cas  qui  donne  lieu  au  ifl'ocès,  quel 


(a)  L'article  11(M  du  code  de  procédure  civile  dit  que  lorsque  le  mon- 
tant en  jeu  devant  la  cour  de  circuit  n'excède  pas  vingt-cinq  piastres, 
les  demandes  "  sont  décidées  suivant  l'équité  et  la  bonne  conscience." 
L'article  1183  du  même  code  dit  que  les  commissaires  pour  la  décision 
sommaire  des  petites  causes,  et  dont  la  juridiction  est  limitée  à  vingt- 
l'iuq  piastres,  *'  doivent  décider  en  bonne  conscience,  suivant  l'équité 
"  et  au  meilleur  de  leur  connaissance  et  de  leur  jugement." 
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parti  doit-il  prendre  ?  Il  ne  lui  est  pas  permis  de  s'abstenir, 
notre  article  11  le  lui  défend.  Décider  d'après  la  loi,  il  ne  le 
peut,  puisque  la  loi  est  absolument  muette.  Peut-il  alors  recou- 
rir aux  règles  de  l'équité  naturelle  ? 

Il  ne  le  peut  pas  en  matière  criminelle  :  car,  en  cette  ma- 
tière, tout  ce  qui  n'est  pas  défendu  directement  est  licite  :  les 
arguments  d'analogie  ne  sont  pas  permis  au  criminel.  On  n'y 
tolère  même  pas  les  arguments  à  fortiori.  Il  n'y  a  de  peines 
applicables,  en  un  mot,  que  celles  qui  sont  prononcées  par  une  loi 
Men  positive  (a). 

Que  fera  donc  le  juge,  si  l'accusation  porte  sur  un  fait  que  lu 
loi  n'a  pas  réputé  cj'i'ne,  et  contre  lequel,  par  conséquent,  elle  n'a 
créé  aucune  ^  'm  '  ^  devra  rendre  un  jugement,  car  il  ne  peut 
suspendre  son  ir   ■  sans  se  rendre  coupable  d'un  déni  de 

justice  ;  mais  son  jugement  devra,  nécessairement,  être  favorahk 
à  l'accusé,  qui  s-  -''t  ^hsoiu' .  nulla  pœna  sine  lege. 

Faut-il,  en  tnabive  ;  'vicc,  y<àvv<^.  la  même  théorie  ? 

Quelques  personnes  admeUbut  i  affirmative.  Lors,  disent-elles, 
que  les  tribunaux  civils  reconnaissent  qu'aucune  loi  n'a  prévu,  ni 
directement,  ni  indirectement,  le  cas  qu'ils  ont  à  juger,  leur  devoir 
est  tout  tracé  :  ils  doivent  débouter  le  demandeur,  alors  mêim 
que  sa  prétention  est  fondée  en  équité.  Tout  demandeur  est,  en 
efl'et,  tenu  d'établir,  sous  peine  de  succomber,  que  sa  prétention  est 
fondée  selon  la  loi  (1). 

Suivant  l'opinion  générale,  au  contraire,  les  juges  doivent,  alors 
même  que  la  loi  est  absolument  muette,  admettre  la  prétention 
du  demandeur,  si  elle  leur  paraît  juste  selon  l'équité  naturelle  (2), 
Tel  est,  je  crois,  le  système  qu'il  faut  suivre.  Je  le  trouve  consacré 
de  la  manière  la  plus  formelle  dans  les  travaux  préparatoires  du 
code.  Vivement  attaqué,  il  fut  éloquemment  défendu  par 
plusieurs  orateurs,  et  notamment  par  M.  Portalis,  qui  le  lit 
triompher.  M.  I*ortalis  fit  remarquer,  en  réponse  aux  objections 
•qui  lui  étaient  faites,  que  le  pouvoir  de  juger  selon  l'équité  est 
nécessaire,  parce  que  la  loi,  qui  se  ressent  de  l'imperfection  des 
hommes,  n'a  pas  pu  prévoir  tous  les  cas  qui  peuvent  se  présenter.,.; 


(1)  Blondeau,  dans  sa  Chreatom.  ;  M.  Demol.,  t.  I,  n"  113. 

(2)  Delvincourt,  t.  I,  p.  11  des  notes  ;  Dem.,  t.  I,  p.  52  ;  Marc,  sur 
l'article  4  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  sur  l'article  4.— Voy.  aussi  M.  Lau- 
rent, Princ.  de  dr.  civ.,  t.  I,  n"«  254  et  265  f[En  effet,  c'est  un  prin- 
cipe en  droit  qu'à  tout  mal  il  existe  un  remèae.]] 

(a)  La  môme  règle  doit  être  suivie  en  matière  pénale. 
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qm  le  cours  de  la  justice  serait  souvent  interrompu  si  l'équité 
n'était  pas  le  supplément  naturel  des  lois;  qu'entre  ces  deux 
inconvénients  gmves,  celui  de  laisser  le  cours  de  la  justice  inter- 
rompu, ou  d'abandonner  quelque  chose  à  la  conscience  des  juges, 
il  valait  mieux  souffrir  ce  dernier...  ;  que,  s'il  est  vrai  qu'au 
criminel  il  n'est  pas  nécessaire  de  punir  quand  la  loi  est  muette, 
il  est  toujours  nécessaire  de  terminer  les  différends  que  les  lois 
faites  ne  terminent  pas  et  que  les  lois  à  faire  ne  pourraient  pas 
terminer  sans  blesser  le  principe  de  la  non-rétroactivité...  ;  qu'il 
importait  que  les  juges  pussent,  afin  d'assurer  la  paix  des  citoyens, 
recourir  ait  jugement  d'équité  quand  la  loi  est  muette.  Ces 
considérations  ayant  prévalu,  le  principe  fut  proclamé  (1). 

—  En  résumé,  lorsqu'un  conflit  paraît  exister  entre  la  loi  et 
l'équité  naturelle,  c'est  la  loi  qui  l'emporte  (a). 

Lorsqu'en  matière  civile,  la  loi  est  absolument  muette,  ou 
lors([Ti'il  est  impossible  de  découvrir,  par  l'interprétation,  la 
véritable  pensée  de  la  loi,  les  juges  peuvent  alors,  mais  alors 
seulement,  motiver  leur  jugement  sur  des  considérations  exclu- 
sivement tirées  de  l'équité  naturelle  (2). 

En  matière  criminelle,  le  silence  ou  l'obscurité  de  la  loi  profite 
toujours  à  l'accusé,  qui  doit  être  absous. 

2*^  Il  est  défendu  aux  juges  de  se  prononcer  par  voie  de 
disposition  générale  et  réglementaire,  sur  les  causes  qui  leur 
sont  soumises. — Les  décisions  par  voie  générale  et  réglementaire 
sont  celles  par  lesquelles  un  tribunal,  jugeant  un  fait  particulier 
qui  lui  est  soumis,  décide  qu'à  l'avenir  tous  les  faits  identiques 
seront  par  lui  jugés  de  la  même  manière. 

Nos  anciens  Parlements  ont  plusieurs  fois  rendu,  sous  le  titre 
à' A  l'i'éts  de  règlement,  des  décisions  de  cette  nature.  Tant  qu'elles 
n'étaient  pas  abrogées  par  le  roi  en  son  Conseil,  elles  étaient 


(1)  Voy.  Fenet,  t.  VI,  p.  21  et  suiv.,  76  et  77,  93,  106,  107,  150,  166, 
188,  268,  269,  359  et  suiv. — Un  membre  du  Tribunat  proposa  d'attribuer 
au  Sénat  conservateur,  érigé  en  Jury  d'équité,  le  droit  de  juger  les  cas 
que  les  tribunaux  déclareraient  n'avoir  pas  pu  juger  faute  d'une  loi. 
Un  autre  demanda  que  ces  cas  fussent  jugés  par  des  arbitres  désignés 
par  les  tribunaux.  Ces  propositions  furent  rejetées.  On  laissa  aux 
tribunmu^  le  droit  qu'on  voulait  attribuer  ail  Sénat  conservateur 
(voy.  Fenet.  t   VI,  p.  75etsuiv.). 

(2)  Ce  cas  se  présentera  bien  rarement  dans  la  pratique.  Nos  lois 
sont,  en  eflPet,  si  nombreuses  et  si  remplies  de  détails,  les  principes 
qu'elles  posent  sont  si  larges  et  si  profonds,  qu'on  est  à  peu  près  sûr, 
pour  peu  qu'on  ait  l'esprit  exercé,  d'y  rencontrer,  quelle  que  soit  la 
nature  de  ValTaire  à  juger,  la  base  d'une  décision  juridique. 

(a)  Sauf  ce  que  j'ai  dit  en  note  ci-dessus,  p.  103. 
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obligatoires  pour  le  Parlement  qui  les  avait  rendues,  ainsi  ([ue 
pour  tous  les  tribunaux  qui  faisaient  partie  de  son  ressort  (voy. 
p.  16  supra). 

Il  n'en  est  plus  de  même  aujourd'hui  ;  les  tribunaux  ne  peuvent 
plus  se  lier  pour  l'avenir.  Il  ne  leur  est  point  permis  de  prendre 
l'engagement  de  rendre  toujours  des  décisions  conformes  à  celles 
qu'ils  ont  déjà  rendues. 

Cette  innovation  a  deux  motifs  : 

1*^  11  importe  à  la  bonne  administration  de  la  justice  que  les 
pouvoirs  législatif  et  judiciaire  ne  soient  pas  réunis  dans  les 
mêmes  mains.  Ce  principe  est  fondamental  ;  toutes  nos  Consti- 
tutions l'ont  reconnu.  Or,  les  décisions  générales  et  réglemen- 
taires sont  de  véritables  lois  :  les  juges  doivent  donc  s'en  abstenir. 
Autrement  le  principe  de  la  distinction  du  pouvoir  législatif  et 
du  pouvoir  juidiciaire  serait  violé,  puisque  le  pouvoir  judiciaire 
aurait  le  double  droit  de  faire  des  lois  et  de  les  appliquer. 

A  chacun  son  rôle.  Le  législateur  fait  les  loù  ;  les  juges  les 
appliquent  aux  différends  qui  leur  sont  soumis  :  ils  rendent  des 
jugements. 

La  loi  est  une  règle  de  conduite  obligatoire  pour  tout  le  monde. 
—  Les  jugements  n'obligent  que  ceux  qui  ont  été  parties  au  pro- 
cès, leurs  héritiers  ou  ayants  cause.  En  dehors  de  la  contesta- 
tion qu'ils  tranclient,  ils  n'ont  aucune  autorité. 

La  loi  n'a  point  d'eftet  dans  le  passé  ;  elle  ne  règle  que  l'ave- 
nir, c'est-à-dire  les  faits  postérieurs  à  sa  promulgation.  —  Les 
jugements  ne  s'appliquent  qu'à  des  faits  passés,  accomplis. 

2*^  Si  chaque  tribunal  pouvait  rendre  des  décisions  générales 
et  réglementaires,  il  y  aurait  bientôt  autant  de  lois  particulières 
qu'il  y  a  de  manières  différentes  d'interpréter  les  mêmes  lois  ; 
nous  retomberions  dans  cette  diversité  de  coutumes,  de  stjitiits 
locaux,  qui  régissaient  autrefois  notre  territoire.  L'unité  de  la 
loi,  ce  grand  bienfait  de  la  civilisation,  semit  ainsi  détruite  (a). 

II.  De  l'interprétation  de»  lois.  — ^J interprétation  consiste  à 
déterminer,  par  le  secours  du  raisonnement,  le  véritable  sens  des 
lois  obscures  ou  ambiy-ués. 


(a)  Node  code  civil  n'a  pas  de  disposition  comme  celle  de  l'art.  5  du 
code  Napoléon  (jni  défend  aux  juges  de  prononcer  par  voie  de  dispo- 
sition générale  et  réglementaire  sur  les  causes  qui  leur  sont  soumises. 
Mais  il  est  évident  que  ce  principe  ne  souffre  aucun  doute.  Nos  .iiiges 
sont  chargés  d'interpréter  la  loi  et  non  de  la  faire.  Il  est  vrai  que 
l'interprétation  d'une  cour  d'appel  obligera  les  cours  inférieures,  mais 
cela  n'est  dû  qu'à  l'autorité  du  tribunal. 
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[[Avant  de  donner  les  règles  générales  d'interprétation  for- 
mulées par  Mourlon,  il  importe  de  citer  les  articles  9  et  10  de 
notre  code  civil  qui  ne  se  trouvent  pas  dans  le  code  Napoléon, 
car  ce  sont  des  règles  de  notre  droit  public. 

L'article  9  se  lit  comme  suit  : 

9.  "  Nul  acte  de  la  législature  n'aftecte  les  droits  ou  prércjga- 
"  tives  de  la  couronne,  à  moins  qu'ils  n'y  soient  compris  par  une 
"  disposition  expresse. 

"  Sont  également  exempts  de  l'effet  de  tel  acte,  les  droits  de» 
"  tiers  qui  n'y  sont  pas  spécialement  mentionnés  à  moins  que  l'acte 
'•  ne  soit  public  et  général.  " 

La  première  partie  de  l'article  découle  de  la  constitution 
anglaise  qui  veut  protéger  le  roi  contre  les  effets  de  la  sanction 
qu'il  donne  aux  mesures  votées  par  la  législature.  Ces  mesures 
n'ayant  force  de  loi  qu'en  vertu  de  la  sanction  royale,  les  préroga- 
tives du  roi  ne  seront  affectées  que  s'il  en  est  fait  une  mention 
expresse.  Alors  l'attention  du  souverain  sera  attirée  sur  la  dispo- 
sition en  question,  et  il  donnera  ou  refusera  sa  sanction  en  connais- 
sance de  cause.  Ceci  ne  veut  pas  dire  que  le  souverain  est 
exempt  de  l'autorité  des  lois.  Au  contraire,  comme  premier 
citoyen  de  l'État,  le  roi  doit  s'y  soumettre,  et  par  le  serment  qu'il 
prête  lors  de  son  couronnement,  il  jure  de  gouverner  le  peuple 
conformément  aux  statuts  passés  en  parlement  et  aux  lois  et 
coutumes  du  royaume.  Mais  jîour  des  raisons  d'État,  et  à  cause 
des  '  'cessités  du  gouvernement,  on  a  dû  admettre,  en  faveur  du 
roi,  certains  droits  fondés  sur  la  constitution  même  du  royaume. 
Ces  droits  sont  connus  sous  le  nom  de  prérogatives.  On 
peut  distinguer  deux  espèces  de  prérogatives  :  les  prérogatives 
politiques  et  les  jirérogatives  civiles.  Les  premières  sont  le 
droit  du  roi  d'avoir  des  ambassadeurs,  de  conférer  des  titres  de 
noblesse  ou  d'honneur  etc.  ;  les  secondes  sont,  entre  autres,  le  droit 
que  possède  le  souverain  de  se  faire  ])ayer  avant  d'autres 
créanciers,  d'être  exempt  de  poursuites  judiciaires,  autrement  que 
par  voie  de  pétition  de  drttit,  de  n'être  pas,  sauf  quelques  excep- 
tions, soumis  H  la  prescription  conforniéinent  au  principe  :  iiuilum 
f'^iipus  occurit  régi  (article  2211  et  suivants,  code  civil).  L'article 
'•'  n'a  en  vue  que  les  prérogatives  civiles,  quoique  le  principe  qu'il 
t-'nonce  s'applique  également  aux  prérogatives  politiques.  Il  ne 
s'éteml  pas  à  certaines  prérogatives  sid  generis  qui  sont  ]>lutôt 
les  jn-i'rogatives  du  sujet,  auquel  le  roi  prête  son  autorité  pour  lui 
permettre  de  faire  respecter  ses  droits  ;  tels  sont  les  brefs  appelés 
l'i'cfs  Je  prérogative,  les  brefs  de  Mando.mus,  de  Prohibition, 
(yinjo)t.diori,  de  Quo  Warranto  et  do  Certiorari. 
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Dans  la  cause  de  Sir  Alexaiider  Campbell,  èa  qual.,v.  Jvdo.l] 
(7  L.  N.,  p.  147),  le  juge  Mathieu  a  décide',  en  1884,  que  l'article 
9  du  code  civil  ne  se  rapporte  qu'aux  droits  et  prérogatives  dn  | 
souverain  qui  découlent  de  la  souveraineté  dont  il  est  investi: 
les  droits  civils  qui  peuvent  appartenir  au  roi  comme  à  ses  sujet}  1 
ne  tombent  pas  sous  le  coup  de  cet  article.     Conformément  à  ct 
principe,  la  cour  a  décidé  qu'on  pouvait  plaider,  en  compensation 
à  une  demande  de  la  couronne  pour  prix  d'un  terrain  vendu,  uk 
réclamation  contre  elle  pour  salaire. 

La  deuxième  partie  de  l'article  9  s'expliquera  mieux  quand 
nous  aurons  cité  l'article  10. 

10  (tel  qu'amendé  par  les  S.  R.  P.  Q.,  art.  5774). —  "  Tout  | 
*'  acte  est  public,  à  moins  qu'il  n'ait  été  déclaré  privé. 

"  Chacun  est  tenu  de  prendre  connaissance  des  actes  publics] 
"  les  actes  privés,  au  contraire,  doivent  être  plaides  (a)." 

Donc,  la  règle  générale,  c'est  qu'un  acte  (et  en  parlant  d'acff,  1 
on  entend  maintenant  une  loi  votée  par  la  législature)  est  public, 
c'est-à-dire  fait  pour  des  fins  d'intérêts  publics,  et  applicable  ù  tout 
le  monde.     Les  tribunaux  comme  le  public  sont  tenus  d'en  prendiv 
€oniiaissance,  sans  qu'on  soit  obligé  de  désigner  la  loi  particulière  | 
dont  on  réclame  le  bénéfice.     Cela  ne  veut  pas  dire  que  les  tri- 
bunaux soient  tenus  de  suppléer  à  la  négligence  d'un  plaideur  1 
qui  omet  d'invoquer  un  droit  dont  il  aurait  pu  se  prévaloir.    A  | 
moins  qu'il  ne  s'agisse  d'une  loi  d'ordre  public,  la  cour  jugera 
la  cause  telle  que  les  parties  l'ont  faite.     Mais  il  n'est  pas  néces- 
saire de  désigner  nommément  l'acte  en  particulier,  il  sufi&t  de  | 
réclamer  le  bénéfice  de  la  loi  en  général.     Par  exemple,  la  com- 
pensation existe  en  vertu  d'une  loi  publique,  elle  s'opère  même  1 
de  plein  droit,  mais  si  on  ne  l'invoque  pas  avec  des  conclusions 
aj^propriées,  le  tribunal  n'en  tiendra  pas  compte. 

Les  actes  privés  sont  des  lois  adoptées  par  la  législature  pour 
protéger  ou  favoriser  des  intérêts  privés.    Mais  quelque  privé  que 
soit  le  but  de  la  loi,  il  faut  encore  que  le  législateur  lui-même  1 
déclare  que  l'acte  sera  réputé  privé,  autrement  ce  sera  uu  acte 
public  (b). 

(o)  Il  est  curieux  de  remarquer  que  l'article  10,  tel  qu'amendé,  dit 
aujourd'hui  tout  le  contraire  de  ce  qu'il  disait  avant  que  l'amende' 
nient  eût  été  fait.  Autrefois,  les  actes  étaient  publiés  par  leur  nature  1 
raôme  ou  pour  avoir  été  déclarés  tels  ;  tout  autre  acte  était  privé. 

(b)  Il  est  à  remarquer  que  dans  la  plupart  des  cas,  le  législateur  ne  | 
fait  pas  cette  déclaration,  même  quand  le  but  de  la  loi  est  manifesta 
ment  privé.    Ainsi,  le  plus  souvent,  le  projet  de  loi  qu'on  appelle  bill 
privé,  quand  il  est  devant  la  législature,  devient,  faute  de  la  déclara- 
tion requise  du  législateur,  un  acte  public. 
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Venons  maintenant  à  la  deuxième  partie  de  l'article  U.  Le 
k'gislatt'iir  dit  que  les  droits  des  tiers  qui  ne  sont  pas  spéciale- 
ment mentionnés  dans  une  loi,  ne  sont  pas  affectés  par  cette  loi  à 
moins  que  l'acte  ne  soit  public  et  général.  L'acte  privé,  n'est 
i|u'un  contrat  sanctionné  par  le  législateur,  comme  le  serait  un 
contrat  ordinaire,  res  inter  alios  acta. 

Il  nous  reste  maintenant  à  citer  les  règles  générales  d'interpré- 
tation des  lois  posées  par  Mourlon.]] 

Les  règles,  dit-il,  qui  doivent  diriger  cette  interprétation,  sont 
flirt  nombreuses  ;  je  me  borne  aux  plus  nécessaires. 

P  Les  législateurs  puisent  souvent  leurs  inspirations  dans  les 
iinciennes  lois,  qu'ils  ne  font  qu'améliorer  et  accommoder  aux 
mœurs  de  leur  temps  :  il  importe  donc  de  les  étudier,  et,  pour  les 
hien  comprendre,  de  consulter  les  anciens  auteurs  qui  les  ont 
commentées. 

2*^  Les  circonstances  qui  ont  donné  naissance  à  la  loi  révèlent 
son  esprit  :  il  est  toujours  utile  de  les  connaître. 

3*^  L'exposition  de  ses  motifs,  les  observations  et  discours  aux- 
quels elle  a  donné  lieu,  la  mettent  en  lumière  :  l'étude  de  ces 
travaux  préparatoires  est  essentielle. 

4''  L'usage  est  un  excellent  interprète  de  nos  lois  ;  Justinien  le 
considérait  comme  le  plus  sûr  :  Optima  est  legum  i7derpre8  con- 
mehido,  disait-il  (1).  C'est  qu'en  effet,  les  lois  ne  sont  souvent 
que  la  consécration  des  règles  dont  l'utilité  a  été  démontrée  par 
une  constante  pratique. 

5^  Les  diverses  dispositions  dont  une  loi  se  compose  s'inter- 
prètent les  unes  par  les  autres  ;  c'est  en  les  combinant  qu'on  en 
découvre  le  véritable  sens  :  Incivile  est,  nisi  totâ  lege  pers- 
pectâ...  juclicare  (art.  1018). 

6^  On  peut  prendre  pour  auxiliaires  les  autres  parties  de  la 
législation,  et,  par  exemple,  interpréter  le  code  civil  par  le  code 
de  procédure  :  c'est  en  suivant  la  filiation  des  idées  qu'on  découvre 
le  but  (|ue  s'est  proposé  le  législateur. 

7*^'  La  loi  postérieure  l'emporte  sur  la  loi  antérieure  ;  la  loi 
spéciale  sur  la  loi  générale. 

8®  Lorsque  la  loi  est  susceptible  de  deux  sens,  il  faut  l'entendre 
dans  le  sens  avec  lequel  elle  peut  produire  un  effet,  plutôt  que 
'lans  le  sens  avec  lequel  elle  n'en  produirait  aucun  ;  les  législa- 
teurs mettent  tous  leurs  soins,  en  effet,  à  ne  pas  faire  des  lois 
inutiles  (art.  1014). 

(1)  Cette  maxime  est  empruntée  au  jurisconsulte  Callistrate  :  L.  37 
D.,  Deleyibus  (I,  m.) 
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Si  les  deux  sens  dont  elle  est  susceptible  sont  également  utiles, 
on  doit  naturellement  admettre,  ù  moins  que  le  contraire  ne  soit 
d'ailleurs  démontré,  que  le  plus  conforme  à  l'équité  est  le  vi'ri. 
table  :  car  l'équité  est  le  guide  ordinaire  du  législateur. 

9*^  Le  sens  qui,  à  la  simple  lecture  du  texte,  se  présente  uatu- 
Tellement  à  l'esprit,  donne  presque  toujours  la  véritable  peusi'e 
de  la  loi  :  car  les  législateurs  ne  s'amusent  point  à  faire  des 
énigmes. 

lO*"'  Cependant,  la  formule  qu'ils  empl(}ient  n'est  pas  toujours 
heureuse  ;  il  arrive  quel([uefois  qu'elle  ne  reproduit  pas  exacte- 
ment leur  pensée  :  l'esprit  de  la  loi  peut  donc,  dans  certains  cii.'i, 
l'emporter  sur  le  texte. 

Ainsi,  les  conséquences  que  la  lettre  de  la  loi  autorise  doivent 
être  rejetées,  lorsqu'elles  ne  sont  pas  conformes  à  son  esjn'it.  Il 
faut  admettre  celle  que  son  texte  ne  j)araît  pas  comprendre,  mai» 
que  son  esprit  justifie. 

Toutefois,  prenons  garde  !  l'argument  a  pari  n'est  pas  toujoui:; 
bon.     Il  faut,  à  cet  égard,  faire  plusieurs  distinctions. 

Les  lois  pénales  ne  l'admettent  jamais.  Tout  est  de  rigueur  en 
cette  matière  :  tout  ce  qui  n'est  pas  expressément  défendu  est 
licite.  Les  inductions  n'étant  point  permises,  nul  ne  peut  êtii 
puni  qu'en  vertu  d'une  loi  formelle  :  Nidlii  pœna  sine  lege  (voy. 
supra,  p.  104). 

Quant  aux  lois  cimles,  les  unes  le  comportent,  les  autres  y 
résistent.  Sont-elles  favorables,  c'est-à-dire  conformes  aux  prin- 
cipes généraux  qui  ont  servi  de  base  à  notre  législation  :  elle» 
peuvent  être,  par  analogie,  étendues  aux  cas  qu'elles  n'ont  pa» 
textuellement  prévus.  Sont-elles,  au  contraire,  exceptionnelh, 
c'est-à-dire  sortent-elles  du  droit  commun  :  elles  n'admettent 
aucune  extension  ;  les  exceptions  ne  se  suppléent  point  :  Excej)- 
tiones  sunt  strictissimce  interpretationis. 

11^  L'argument  qui  dicit  de  uno  negat  de  altero,  connu  sous 
le  nom  d'argument  à  contrario,  est  dangereux  ;  il  n'est  bon  que 
lorsque  le  résultat  auquel  il  conduit  est  raisonnable  et  conforme 
à  l'esprit  général  de  la  loi,  ou  lorsque,  partant  d'une  disposition 
exceptionnelle,  on  rentre  dans  le  droit  commun. 

12®  L'argument  qui  peut  le  plus  pevA  le  moins  est,  en  géné- 
ral, fort  concluant  ;  cependant  il  ne  faut  pas  l'admettre  lorsqu'il 
est  établi,  soit  par  l'histoire,  soit  par  la  nature  même  de  la  loi,  que 
le  législateur  a  eu,  ce  qui  arrive  quelquefois,  des  motifs  particu- 
liers de  prohiber  le  moins  en  tolérant  le  plus. 
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Nous  connaissons  les  rèj^les  quidoivent  dhigei  l'interprétatiou  ; 
il  imjtnite  maintenant  d'eu  étudier  les  effets. 

TdUte  inteiprétiitiun  est  doctrinale:  elle  consiste  toujours  h 
(It'lL'iniiner,  par  le  secours  de  la  science  juridique,  le  sens  vrai  de 
lii  i  Quant  à  ses  effets,  des  distinctions  sont  nécessaires.  L'in- 
tui;  jon,  à  ce  point  de  vue,  est  tantôt  'purement  doctrinale, 
Uniiôi  judiciaire,  tantôt  ojjiclclh'  ou  régleiAentaire. 

\^  Interprétation  purement  doctrinale.  —  C'est  celle  qui  est 
(loiuu'e  j)ar  les  écrivains,  i»ar  les  jurisconsultes  ;  elle  n'a  aucune 
force  ()l)lit,'atoire.  Lorsque  les  tribunaux  la  suivent,  ce  n'est  pas 
]iiii'ce  qu'elle  leur  est  imposée  ;  mais  c'est  parce  qu'ai)rès  l'avoir 
vôrilit'e  et  trouvée  juste,  ils  se  l'approprient. 

2'-'  I nterprétation  judiciaire.  —  C'est  celle  c^ui  est  donnée 
jiiii  les  juges  dans  les  causes  particulières  qui  leur  sont  soumises. 
Klk'  il  une  certaine  force  obligatoire,  mais  fort  restreinte.  Elle 
est  obligatoire  quant  à  Vajfaire  jugée,  je  veux  dire  quant  à  la 
Ctiuse  qui  y  a  donné  lieu.  Oui,  quant  à  cette  affaire,  l'interjiré- 
tiitioii  qui  a  été  donnée  est  réputée  juste  pour  tout  le  monde  ;  la 
loi  (^'  oieme  la  fait  sienne.  IMais,  en  dehors  de  la  contestation 
nié  ''elle  a  tranchée,  elle  n'a  aucune  autorité  et  n'engage 

liersoiiiio  ;  elle  ne  lie  ni  les  autres  tribunaux,  ni  même  le  tribunal 
(jui  l'a  donnée  (art.  1241).  Si  une  autre  cause,  en  tous  i)oints 
.senililal (le,  mais  nouvelle,  se  i»résente,  le  tribunal  saisi  est  libre 
ou  de  suivre  la  première  interprétation,  ou  d'en  donner  une 
autre  (a). 

3*^  Interprétation  ojfficielle  ou  réglementaire.  —  C'est  celle 
([ui  est  donnée  d'une  manière  générale  ;  elle  oblige  tout  le  monde  ; 
les  tribunaux  n'ont  pas  le  droit  de  s'en  écarter  (h). 

[[Xotre  code  civil  contient  quelques  règles  d'interprétation  qui 
ue  se  trouvent  pas  dans  le  code  Napoléon. 


(a)  Telle  est  la  doctrine  du  droit  français.  En  ce  pays,  d'après 
!  usage,  et  non  en  vertu  d'une  loi  expresse,  les  arrêts  de  nos  tribunaux 
supé.'ieurs  sont  censés  lier  les  cours  inférieures.  C'est  un  terme 
moyen  entre  le  système  anglais  où  les  précédents  ont  une  force  obli- 
gatoire et  le  système  français,  où  le  jugement  ne  vaut  que  comme 
raison  écrite.  Je  puis  ajouter  qu'un  tribunal  inférieur  en  persistant 
à  interprêter  la  loi  contrairement  à  la  doctrine  suivie  par  les  cours 
d'appel,  rend  un  mauvais  service  aux  plaideurs,  et  surtout  à  la  partie 
en  faveur  de  laquelle  il  a  jugé.  Le  jugement  ne  pouvant  se  main- 
tenir, on  expose  cette  partie  a  payer  doubles  frais. 

(h)  Cette  interprétation  officielle  n'existe  cas  dans  notre  droit. 
Cependant,  la  législature  adopte  souvent  des  lois  interprétatives.  Je 
ne  rapporterai  pas  l'analyse  que  fait  Mourlon  des  différentes  lois 
françaises  qui  ont  réglé  cette  interprétation  officielle. 
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Il  y  a  d'abord  l'article  12  qui  ressemble  à  la  huitième  règle  de 
Mourlon. 

12. — "  Lorsqu'une  loi  présente  du  doute  ou  de  l'ambiguiu-, 
"  elle  doit  être  interprétée  de  manière  à  lui  faire  remplir  l'intention 
"  du  législateur  et  atteindre  l'objet  pour  lequel  elle  a  été  passée, 

"  Le  préambule,  qui  fait  partie  de  l'acte  sert  à  l'expliquer.  " 

L'article  17  et  la  cédule  qui  l'accompagne  donne  le  sens  lé^al 
de  certaines  exi)ressions  dont  se  sert  le  code  civil. 

17  (Tel  qu'ameîidé  par  les  S.  M.  P.  Q.,  art.  5775;.—"  Us 
"  mots,  termes,  expressions  et  dispositions  énumérés  en  la  cédule 
"  qui  suit,  chaque  fois  qu'ils  se  rencontrent  dans  ce  code  ou  dans 
"  aucun  acte  de  la  législature  provinciale,  ont  le  sens,  la  sigiiitî- 
"  cation  et  l'application  qui  leur  sont  respectivement  assignés 
"  dans  cette  cédule,  et  sont  interprétés  en  la  manière  y  indiiinée. 
"  à  moins  qu'il  n'existe  quelques  dispositions  particulières  à  ce 
"  contraires. 

"  Cédule 


"  1''  Chacun  des  mots  'Sa  Majesté',  'le  roi',  'le  souverain'. 
'  la  reine  ',  '  la  couroime  '  signifie  le  roi  ou  la  reine,  ses  héritiers 
et  successeurs,  souverains  du  Royaume-Uni  de  la  Grande- 
Bretagne  et  d'Irlande. 

"  2^  Les  mots  'parlement  impérial'  signifient  le  parlement 
du  Royaume-Uni  de  la  Grande-Bretagne  et  d'Irlande  ;  les  uiots 
'  parlement  fédéral  '  signifient  le  parlement  du  Canada  ;  le  moi 
'législature'  signifie  la  législature  de  Québec;  les  mots  '^  actes' 
ou  '  statuts  imi)ériaux  '  signifient  les  lois  passés  par  le  parle- 
ment impérial  ;  les  mots  '  acte  '  ou  '  statuts  fédéraux  '  signifient 
les  actes  ou  statuts  passés  i)ar  le  parlement  du  Canada  ;  les 
mots  'actes',  'statut'  ou  'loi'  employés  sans  qualification, 
s'entendent  des  actes,  statuts  ou  lois  de  la  législature  de  Québec; 
le  mot  '])rovince'  employé  seul,  signifie  la  province  de  Quélteo, 
et  le  qualificatif  '  provincial  '  ajouté  aux  mots  '  acte  ',  'statut  '  ou 
'  loi  '  signifie  les  actes,  statuts  ou  lois  de  la  pi"oviiice. 
"  3*^  Les  mots  '  gouverneur-général  '  signifient  le  gouverneur- 
général  du  Canada  ou  la  personne  administrant  le  gouvernement 
du  Canada  et  'lieutenant-gouverneur',  le  lieutenant-gouverneur 
de  la  province  de  Quél)ec,  ou  la  personne  administrant  le  lu'O"- 
vernement  de  la  province. 

"  4*^  Les  mots  '  gouverneur-général  en  Conseil  '  signifient  le 
gouverneur-général  ou  la  personne  administrant  le  gouverne- 
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•'  ment,  agissant  de  l'avis  du  conseil  privé  de  la  reine  pour  le 

•  Canada  ;  et  '  lieutenant-gouverneur  en  conseil  ',  le  lieutenant- 
"  trouverneur  ou  !;•  personne  administrant  le  gouvernement, 
"  agissant  de  l'avis  du  conseil  exécutif  de  la  province  de  Québec. 

"5"  Le  mot  '  proclamation  '  signifie  proclamation  sous  le  grand 
"  sceau  et  les  mots  '  grand  sceau  '  signifient  le  grand  sceau  de  la 
"  province  de  Québec. 

"  6*^  Les  mots  'Canada'  'Puissance'  signifient  la  Puissance 
"  du  Canada  ;  les  mots  '  Bas-Canada  '  signifient  cette  partie  du 
'  Canada  qui  formait  ci-devant  la  province  du  Bas-Canada,  et 

•  signifient  maintenant  la  province  de  Québec  ;  et  les  mots. 
"  '  Haut-Canada  '  signifient  cette  partie  du  Canada  qui  formait  ci- 
"  devant  la  province  du  Haut-Canada,  et  signifient  maintenant  la 

■  jirovince  d'Ontario. 

"  7*^  Les  mots  '  Eoyaume-Uni  '  signifient  le  Royaume-Uni  de 
•'  la  Grande-Bretagne  et  d'Irlande,  et  '  États-Unis  ',  les  États-Unis 
"  d'Amérique. 

"  8*^  Le  nom  communément  donné  à  un  pays,  une  place,  un 
"  corps,  une  corporation,  une  société,  un  officier,  un  fonctionnaire, 
'  nue  personne,  une  partie  ou  une  chose,  désigne  et  signifie  le  pays, 
"  la  [)lace,  le  corps,  la  coiiioration,  la  société,  l'officier,  le  fonction- 
'  uaire,  la  personne,  la  partie,  ou  la  chose  même  ainsi  dénommé, 
"  sans  qu'il  soit  besoin  de  plus  ample  description. 

"  9*^  Le  genre  masculin  comprend  les  deux  sexes,  à  moins  qu'il 
"  ne  résulte  du  contexte  de  la  disposition  qu'elle  n'est  applicable 

■  qu'à  l'un  des  deux  (a). 

"  IC  Le  nombre  singulier  s'étend  à  plusieurs  personnes  ou  à 
"  plusieurs  choses  de  même  espèce,  cha(j[ue  fois  que  le  contexte 
"  se  ])rête  à  cette  extension. 

"  IP  Le  mot  'personne'  comprend  les  corps  politiques  et 
"  constitués  en  corporation,  et  s'étend  aux  héritiers  et  représen- 
"  tauts  légaux,  à  moins  que  la  loi  ou  les  circonstances  particu- 
"  Hères  du  cas  ne  s'y  opposent. 

"  12'"'  Les  UKîts  'écritures  ',  '  écrits  '  et  autres  ayant  la  niruie 
"  •<igiiiticrttiou,  comprennent  ce  (|ui  est  imprimé,  ])eint,  gravé, 
'  lithographie,  ou  autrement  tracé  ou  copié. 

"  13'*'  Le  mot  'mois'  signifie  un  mois  de  calenihier. 

"  U*-'  Les  mots  '  jdUi  de  fête,'  ou  'jour  férié'  comprennent: 
"  l'^  les  dimanches;  2*^  le  premier  jour  de  l'an  ;  3^  (tel  qiCdinen- 
'  <lé  par  le  oG  Vie,  ch.  38,  s.  1)  les  fêtes  de  l'Epiphanie,  le 
"  lat'iciedi  des  Cendres,  le  vendredi-saint,  le  huuli  de  rii([ues,  la 

(«)  Voy.,  à  ce  sujet,  la  cause  de  Grâce  v.  Hiygins  (H.J.Q.,  1  C.S.,  p. 
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fête  de  rAscensioii,  et  les  fêtes  de  la  Toussaint,  la  Conception  et 
Noël.  4*^  L'anniversaire  de  la  naissance  de  souverain  ou  le 
jour  fixé  par  proclamation  pour  sa  célébration  ;  5*  le  premier 
jour  de  juillet  (anniversaire  de  la  mise  en  vigueur  de  l'acte 
d'uni(m),  ou  le  deuxième  jour  du  mois,  si  le  premier  est  un 
dimanche,  et  6^  tout  autre  jour  fixé  par  proclamation  royale, 
ou  i)ar  proclamation  du  gouverneur-général  ou  du  lieutenant- 
gouverneur,  comme  jour  de  jeûne  ou  d'actions  de  grâces  géné- 
rales. 

"15*^  Le  mot  '  serment  '  comprend  '  l'atfirmation  solennelle' 
qu'il  est  permis  à  certaines  i)ersonnes  de  faire  au  lieu  du  ser- 
ment (a). 

"  16*  Le  mot  'magistrat'  signifie  juge  de  paix  ;  'deux  juges 
de  paix  '  signifient  deux  juges  de  paix  ou  plus,  agissant  de 
concert. 

"  Lorsqu'il  est  ordonné  qu'une  chose  doit  sg  uiire  par  ou  devaiii 
un  juge  de  paix,  magistrat,  fonctionnaire  ou  officier  publie,  l'on 
doit  entendre  celui  dont  les  pouvoirs  ou  la  jmidiction  s'étendent 
au  lieu  t>ù  cette  chose  doit  être  faite. 

"  L'autorisation  de  faire  \me  chose  comporte  tous  les  pouvoiis 
nécessaires  à  cette  fin. 

"  17*  Le  droit  de  nomination  à  un  emploi  ou  office,  comporte 
celui  de  destitution  (h). 


(a)  A  ce  propos,  l'article  5497  S.  R.  P.  Q.,  déclare  que  les  personnes 
communément  appelées  Quakres,  qui  résident  dans  la  province,  ne 
sont  pas  tenues  de  prêter  serment,  mais  au  lieu  de  ce  serment,  elles 
font  une  alHrmation  solennelle,  en  la  môme  forme  et  dans  les  mômes 
termes  dans  lesquels  il  est  ordonné  qu'un  serment  g^it  administré,  en 
biffant  le  mot  *'  jure  "  et  en  y  substituant  les  mots  '*  déclare  et  artinne 
solennellement,    'ncèrement  et  véritablement.  " 

L'article  54})s  goûte  qu'une  personne  qui  n'est  pas  publiquement 
réputée  appartenir  à  la  secte  des  Quakres  pendant  quelques  années, 
ne  peut,  avant  qu'une  affirmation  lui  soit  déférée  devant  un  tribunal, 
ou  devant  un  juge  de  paix,  ou  quelque  autre  personne  habile  h  la 
déférer,  faire  une  affirmation  en  la  manière  voulue  par  la  loi,  à  inoin» 
qu'il  ne  paraisse,  par  un  certificat  de  l'assemblée  trimestrielle  des 
Quakres,  à  l'endroit  où  cette  personne  réside,  signé  par  six  ou  plus 
des  notables  de  l'assemblée,  que  telle  personne  a  été  reconnue  noiir 
im  Quakre  durant  l'espace  de  douze  mois,  ou  plus,  avant  de  laire 
cette  affirmation. 


(b)  Dans  la  cause  de  The  Corporation  of  thc  County  of  Pont 
The  Pontiac  Pacific,  Jimct ion  Hailu'ay  iJo.  (11  L.  N.,  p.  370),  If  ju^. 
Wiirtele  a  décide  que  le  pouvoir  de  nommer  un  préfet  de  comté 
comporte  celui  d'accepter  la  démission  de  ce  préfet  et  de  lui  nommer 


(OC  V, 


c 
un 


successeur. 


Dans  la  cause  de  Cloyes  v.  Darling  (16  R.  L.,  p.  649),  le  juge  Matiiieis. 
•gumentant  des  termes  de  l'article  373a  C  C,  a  jugé  que  la  coiuqii 


argume 


nomme  les  liquidateurs  d'une  banque  en  liciuidatiôn,  peut 
et  les  remplacer  de  l'avis  des  parties  intéressées. 


les  revoiiuer 
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'•  IS''  Les  devoirs  imiiost's  et  les  pouvoirs  conférés  ii  unofBcier 

•  (lU  fonctionnaire  public,  sf>us  son   nom  officiel,  passent  à  son 
•'  successeur  et  s'étendent  à  son  député,  en  autant  qu'ils  sont 

•  compatibles  avec  la  charge  de  ce  dernier, 

"  19*^  Lorsqu'un  acte  doit  être    exécuté   par   plus   de   deux 

■  personnes,  il  peut  l'être   valablement  par  la  majorité  de  ces 

•  personnes,  sauf  les  cas  particuliers  d'exception, 

•'  2(1*^  La  livre  sterling  équivaut  à  la  somme  de  quatre  piastres 

•  et  quatre-vingt-six  centins  et  deux  tiers,  ou  un  louis  quatre 
clielins  et  quatre  deniers  argent  courant.     Le  'souverain'  vaut 

■  la  même  somme, 

"  21*^  Les  mots  'habitant  du  Bas-Canada  '  où  '  habitant  de  la 

•  province  de  Québec  ',  signifient  toute  personne  (jui  a  son  domi- 

•  inlc  dans  la  province  de  Québec. 

■'  '12'-'  Les  termes  '  actes  de  l'état  civil  '  signifient  les  entrées 

■  faites  sur  les  registres  tenus  d'a})rès  la  loi,  aux  lins  de  constater 

•  li'S  naissances,  mariages  et  sépult^v-^'s. 

•'  Les  '  registres  de  l'état  civil  '  sont  les  livres  ainsi  tenus  et 
•'  dans  lesquels  sont  entrés  ces  actes. 

"  Les  '  fonctiomiaires  de  l'état  civil  '  sont  ceux  chargés  de  tenir 
■•  ces  registres. 

•'  23^  '  La  faillite  '  est  l'état  d'un  commerçant  qui  a  cessé  ses 
"  paiements  (a). 


(«)  Je  trouve  dans  les  rapports  quelques  décisions  oui  peuvent 
éUu'ider  cette  règle.  Dans  la  cause  de  Corcoran  v.  The  Montréal 
Abattoir  Co.  (G  L.  N.,  p.  135),  le  juge  Taschereau  ne  s'est  pas  occupé 
il'un  surplus  nominal  que  la  compagnie  défenderesse  avait  montré 
dans  un  état  qu'elle  avait  soumis  à  ses  créanciers,  ('ela  me  parait 
plus  comfopme  au  texte  que  je  commente  que  la  décision  du  juge 
Torrance  dans  la  cause  de  Mantlia  v.  S'unard  (6  L.  N.,  p.  liU),  où  il 
fut  jugé  qu'il  fallait  prouver,  outre  la  cessation  des  paiements  (le 
(leiuandeur  poursuivait  en  vertu  des  termes  de  l'article  1092  C,  C. 
(lyant  l'échéance  du  billet  qui  formait  la  base  de  sa  créance,  alléguant 
l'insolval)ilité  du  débiteur),  l'insuffisance  de  l'actif  du  défendeur  à 
rencontrer  ses  dettes.  C'est  exiger  plus  que  le  législateur  n'exige  lui- 
même.  Le  juge  en  chef  de  la  cour  supérieure,  sir  Francis  Johnson,  a 
('tiiiicé  la  règle  plus  correctenient,à  mon  avis.en  décidant  dans  la  cause 
de  The  Ontario  Bank  %■>.  Foster  (6  L.N..  p.398),  qu[une  société  commer- 
l'ialc  (jui  a  cessé  de  rencontrer  ses  paiements  ordinaires  est  en  faillite. 
Ce  ((ui  explique  peut-être  la  divergence  d'opinion  des  savants  juges, 
t'est  (jue  le  juge  Torrance  exigeait  la  preuve  de  la  déconfiture,  tandis 
'jue  le  juge  Johnson  se  contentait  de  \a,  faillite  du  débiteur.  Tous 
uciix  interprétaient  l'article  1()92.  or  cet  article  dit  "  insolvable  ou  en 
I  fdiUift'  ".  La  décision  du  juge  Johnson  me  paraît  donc  plus  conforme 
jUaloi.  Mais  l'inhabilité  de  payer  une  dette  particulière  n'est  pas, 
piMU'  un  com!ner(;ant,  l'état  de  faillite,  il  faut  que  le  débiteur  ait  cessé 
^es  piiicments  en  général.    Telle  est  la  portée  d'une  décision  de  la 
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"24*^  Le  '  cas  fortuit  '  est  un  événement  imprévu  caust- jun 
"  une  force  majeure  à  laquelle  il  était  impossible  de  résister"  (oj, 

VoUà  les  règles  d'interprétation  données  par  notre  code.  Xou> 
verrons  plus  loin  d'autres  règles,  qui  servent  à  interpréter  les  lois; 
j'ai  cru  mieux  de  les  classifier  sous  un  autre  titre.]] 

III.  De  l'abrogation  des  lois  (6). — Le  pouvoir  qui  fait  la  loi, 
quand  il  la  jug"'  utile,  peut  la  détruire  lorsqu'il  en  a  reccniim 
l'inutilité  ou  les  aangers.  Cette  destruction  de  la  loi  s'appelle 
abrogatio7i. 

L'abrogation  est  expresse  ou  tacite  :  expresse,  lorsqu'en  faisant 
une  loi  nouvelle  le  législateur  déclare,  en  termes  formels,  (ju'il 
abroge  la  loi  antérieure  ;  tacite,  lorsque  la  loi  nouvelle,  .siiu> 
s'expliquer  sur  la  loi  antérieure,  la  contredit  par  ses  dispositiou.-. 
Mais,  bien  entendu,  l'ancienne  loi  n'est  abrogée  que  dans  celles  de 
ses  dispositions  que  la  loi  nouvelle  contrarie. 

[[Nous  trouvons,  dans  les  Statuts  refondus  de  la  province  dt 
Québec,  quelques  dispositions  spéciales  concernant  l'abrogation  de* 
lois.  L'article  7  de  ces  statuts  refondus  dit  qu'un  statut  peut  être 
amendé,  modifié  ou  abrogé  par  un  autre  statut  passé  en  la  même 
session.  Aux  termes  de  l'article  8,  lorsque  quelques-unes  des 
dispositions  d'un  statut  sont  abrogées  et  que  d'autres  leur  sont 
substituées,  les  dispositions  abrogées  demeurent  en  vigueur  jusqu'à 
ce  que  les  dispositions  substituées  viennent  en  vigueur  suivant  le 
statut  d'abrogation  (c).  L'article  9  dit  que  lorsqu'un  statut,  qui 
en  abroge  un  autre,  est  lui-même  abrogé,  le  premier  statut  abrogé 
ne  reprend  vigueur  que  si  la  législature  en  a  exprimé  l'intentiou. 
L'article  10  ajoute,  ce  qui  est  d'ailleurs  élémentaire,  que  tout 
statut  est  censé  réserver  à  la  législature,  chaque  fois  que  le  hm 
public  l'exige,  le  pouvoir  de  l'abroger,  et  également  de  révoquer 


cour  de  revision  à  Québec,  dans  une  cause  de  Sirois  v.  Beaulien  (Ki 
Q.  L.  R.,  p.  293).  La  même  cour  a  décidé,  d'après  ces  principes,  dant 
la  cause  de  Duhainie  v.  Pratte  (16  Q.  L.  R.,  p.  258),  que  l'absent,  aux 
l)ien8  duquel  un  gardien  a  été  nommé,  en  vertu  de  l'article  780  du  code 
de  procédure  civile,  est  en  faillite. 

(a)  11  sera  question  du  cas  fortuit  et  de  la  jurisprudence  qui  s'y  ap 
plique  au  titre  des  Obligations. 

(b)  Pour  suivre  autant  que  possible  l'ordre  des  matières  adopté  par  1 
Mourlon,  je  parlerai  ici  de  l'abrogation  des  lois,  quoique  ce  sujet  sf 
fût  mieux  placé  après  les  articles  où  il  est  question  de  l'adoption,  '  '  ' 
promulgation  et  la  sanction  des  lois. 

(c)  Pour  un  cas  assez  curieux  de  l'application  de  cette  règle,  voir  la  | 
cause  de  Mardi  et  al.  v,  La  cité  de  Monterai  et  al,  R,  J.  Q.,  3  S.  C,  !'■ 
346. 
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restreindre  ou  modifier  tout  pouvoir,  privilège  et  avantage  dont  il 
a  revêtu  une  personne.  Enfin,  l'article  1 1  dit  qu'à  moins  que  le 
statut  qui  l'abroge  n'y  pourvoit  autrement,  les  actes,  procédés  ou 
opérations,  faits  ou  commencés,  et  les  droits  acquis,  en  vertu  de 
quelque  disposition  d'un  statut  qui  est  ensuite  abrogé,  peuvent 
être  continués,  complétés  et  exercés  en  vertu  de  cette  même  dis- 
position, nonol)stant  l'abrogation,  en  suivant  toutefois,  en  tant 
qu'elles  sont  applicables,  les  procédures  décrétées  par  nouvelle 

loi  («).]] 
Pit'inar(|Uons  :  l''  qu'une  loi  n'est  pas  abrogée  par  cela  seul  que 

li'S  motifs  «lui  l'ont  fiiit  édicter  ont  cessé  d'existé^  :  car,  tirant  sa 

torce  (le  la  sanction  du  législateur,  elle  est  par  là  même  indépen- 

iliinte  des  faits  qui  l'ont  motivée, 

2"  Qu'un  long  usage  en  opposition  avec  une  loi  régulièrement 
]iruiiiulguée  n'y  porte  auciuie  atteinte. — Quelques  personnes  sont 
4'un  avis  contraire.  Elles  soutiennent  que,  lorsqu'un  usage  est 
publie,  uniforme,  général  et  réitéré  pendant  un  long  espace  de 
temps,  il  devient  l'expression  tacite  de  la  volonté  de  tous  et 
acquiert  force  de  loi  ;  or,  si  l'usage  peut  faire  la  loi,  il  peut  éga- 
k'iueiit  la  détruire  (1). 

Cette  conséquence  serait  assurément  fort  logique,  si  le  principe 
d'dù  nu  la  déduit  était  fondé  ;  mais  il  ne  l'est  pas  !  Nos  Consti- 
tutions ont  organisé  le  pouvoir  législatif,  elles  l'ont  soumis  à  des 
règles  (pi'il  est  tenu  d'observer;  mais  elles  n'ont  pas,  que  je  sache, 
constitué,  à  côté  de  ce  pouvoir  régulier,  un  pouvoir  rival  et 
attianelii  de  toutes  règles.  Un  tel  antagonisme  eût  été  l'anarchie. 
Si  un  l'eût  accepté,  on  eût  au  nu>ins  établi  quelques  règles;  on 
eût  dit  à  quels  signes,  à  (pfels  caractères  on  peut  reconnaître  si 
rusa*;e  doit  ou  non  être  resi)ecté  comme  loi,  quelle  durée,  (pielle 
pul)lit'it('  il  faut  qu'il  ait  à  cet  effet,  le  mode  à  suivre  pour  le 
ciiiistatiu'  (!t  pour  déterminer  le  moment  ]»récis  à  partir  duquel  il 
devient  obligatoire,  etc.  ;  or,  ces  règles  n'existent  point  !  Qu'en 
f'oucliu'e,  si  ce  n'est  que  ce  prétendu  pouvoir  n'existe  pas  lui- 


(1)  Toull.,  t.  I,  n^lôO;   Dur.,  t.  I,  la?  Uyj.—Inveterata  consuehido, 

ilisait  le  jurisconsulte  Julien,  pro  lege  non  imineritô  cuatoditur 

Sniiu  cùtn  ipH(V  leges  nullâ  cuid  c.r  causa  non  teneant  quàm  quod 
ïjudicio  popiUi  receptœ  sunt:  meritô  et  ea,  quœ  aine  ullo  acripto 
{populnn  probavit,  tenebunf  ovines.  Ndm  qukl  interest,  suffragio 
IpopnliiH  vuluntatem  suam  declaret,  an  rébus  ipsis  et  factist  Quare 
Irertissimè  etiani  iUud  rcceptuni  est,  ut  leges  non  aolûm  suffragio 
\legislatoris,  sed  etiani  tacito  consensu  omnium  per  desuetudinem 
\Mro(j«ntur  (L.  32,  §  1,  D.,  De  legibus). 

(a)  Cette  disposition  confirme  ce  que  j'ai  dit  ci-dessus,  p.  06  et  suiv. 
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même  ?  Il  est,  en  effet,  bien  évident  qu'on  n'a  pas  pu  abandouiier 
à  l'appréciation  des  juges  la  question  de  savoir  si  tel  usage  a  (ni 
non  les  caractères  suffisants  pour  faire  loi  ;  c'eût  été,  en  fait,  lt'> 
transformer  en  législateurs,  et  nous  rejeter  dans  le  régime  dt 
l'arbitraire  ! 

Ainsi  la  loi,  tant  qu'elle  n'a  pas  été  abrogée  par  le  pouvdii 
législatif  régulièrement  constitué,  doit  être  obéie  (1). 

[[Cette  opinion  est  trop  absolue  pour  que  je  puisse  l'adopter. 
Je  crois  qu'en  principe  une  loi  peut  être  abrogée  par  désuétude, 
bien  qu'en  pratique  les  cas  de  désuétude  puissent  être  rares. 
Dans  notre  ancien  droit  on  n'a  jamais  douté  de  cette  abrogation 
tacite  d'une  loi.  Le  grand  chancellier  d'Aguesseau  disait  eu 
effet  :    "  toutes  les  lois  sont  sujettes  à  tomber  en  désuétude  "  (a). 

"  Lorsque  le  souverain  porte  une  loi  ",  dit  Guyot  (b),  "  son 
'•  intention  est  bien  qu'elle  soit  exécutée  à  perpétuité  ;  mai> 
"  comme  les  lois  sont  pour  les  hommes  et  non  les  hommes  pour 
"  les  lois,  quand  cette  loi  ne  peut  plus  s'accorder  avec  les  mœur? 
"  actuelles,  il  faut  nécessairement  qu'elle  tombe  en  désuétude. 
"  Elle  y  tombe  pareillement  lorsque  le  motif  sur  lequel  elle  a  étc 
"  fondée  ne  subsiste  plus.  " 

Cochin  (c)  dit  que  "  quand  les  lois  sont  demeurées  sans  exécu- 
"  tion  et  qu'un  usage  contraire  a  prévalu,  on  ne  peut  plus  invoquer 
"  leur  sagesse,  ni  leur  puissance  ;  on  peut  bien  les  renouveler 
"  pour  l'avenir  et  arrêter  le  cours  des  contraventions  par  uni' 
"  attention  exacte  et  les  faire  exécuter  ;  mais  tout  ce  qui  a  éti' 
"  fait  auparavant  subsiste  et  demeure  inébranlable,  comme  s'il 
"  était  muni  du  sceau  même  de  la  loi.  "  Merlin  (d)  se  contente 
"  de  reproduire  l'article  de  Guyot  8u\;  cette  question.  Toullier  f ty, 
parmi  les  modernes,  dit  :  "  l'usage  ou  la  coutume  a  aussi  beau- 
"  coup  de  force,  soit  pour  interprêter  la  loi,  soit  pour  ajouter  à  se> 
"  dispositions,  soit  pour  les  corriger  ou  les  abroger  "  (f). 

Enfin  nos  codificateurs  admettent  formellement  la  doctrine  d»' 


MM.  Deœol..  t. 


(1)  Blondeau,  Chrestotn.;  Marc,  sur  l'article  1" 
n"»  'iiâ  et  130  ;  Aiibry  et  Rau,  t.  I,  §  29. 

(a)  Cité  par  Toullier,  t.  1er,  n''  158. 

(?>)  Y°  Désuétude. 

(c)  T.  3e,  p.  707. 

(rf)  Répertoire,  v°  Désuétude. 

{€)  T.  1er,  n°158. 

(/)  Voir  aussi,  daJhs  le  même  sens,  Dupin,  Notions  sur  le  Droit-  f, 
406  :  Selon,  Nullité^  p.  267. 
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la  désuétude.  Ils  écartent  bien  souvent  des  dispositions  de 
l'ancien  droit  français  pour  la  raison  que  ces  dispositions  sont 
tombées  en  désuétude.  Voir  notamment  leur  deuxième  Mapport, 
pp.  140,  in  fine  et  178,  in  prlnc. 

Il  est  vrai,  comme  on  le  verra  aux  autorités  citées  par  Mourlon, 
i^ue  des  auteurs  de  grande  autorité  ont  exprimé  un  avis  contraire. 
Mais  ce  sont  des  auteurs  modernes  qui  s'appuient  sur  le  nouvel 
(iidre  de  choses  en  France  pour  dire  qu'il  n'y  saurait  plus  y  avoir 
lieu  à  désuétude,  vu  que  le  pouvoir  législatif  ne  peut  y  être 
exercé  que  suivant  les  conditions  déterminées  par  la  loi  constitu- 
tionnelle (a).  Demolombe  (b)  qui  exprime  cette  opinion  a  le  soin 
d'expliquer  qu'il  ne  parle  que  d'un  pays  comme  le  sien  oii  cette 
iundition  existe.  Marcadé  dit  que  "  tant  que  l'usage  et  la  coutume 
S(in  H  "  jiurent  faire  les  lois,  ils  purent  les  défaire.  C'est  ce  qui  avait 
mais  H   "  lieu  à  Kome  et  dans  notre  ancien  droit  "  (c). 

J^nlin  M.  Baudry-Lacantinerie  (cl)  est  d'avis  que  "  dans  une 
•'  Ii'gislation  qui  admet  pour  principe  que  consuetudo  pro  lege 
•'  custodltur,  il  est  tout  simple  que  l'usage  puisse  modifier  la  loi 
"  ou  l'abroger  ". 

Xous  trouvons,  dans  notre  jurisprudence,  un  aiTet  de  la  cour 
d'appel,  dans  la  cause  de  Desforges  S  Du/aux  et  al.  (e),  où  ce 
tribunal  a  formellement  décidé  que,  dans  le  Bas-Canada,  une  loi 
peut  être  abrogée  par  désuétude.  Il  s'agissait  des  dispositions  de 
l'ordonnance  de  1498  et  de  l'ordonnance  de  Blois,  1579,  qui 
exigeaient  la  présence  d'un  second  notaire,  pour  donner  le  carac- 
tère d'acte  authentique  aux  actes  notariés  (f). 

Il  y  a  un  autre  arrêt,  celui  de  Lord  v.  Laiirin  et  al.  (15  L, 
C.  R.,  p.  452),  où  le  juge  T.  J.  J.  Loranger  a  admis  la  doctrine 
de  la  désuétude  quand  une  loi  ne  rencontre  plus  les  besoins  de  la 
société. 


v-  *  ' 
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(a)  Cette  raison  me  portera  à  faire  plus  loin  une  distinction  entre 
certaines  de  nos  lois  qui  peuvent  abrogées  par  désuétude  et  d'autres 
iiui  ne  peuvent  pas. 

(6)  T.  1er,  n-^  130. 

(c)  T.  1er,  p.  32. 

((/)  T.  1er,  n°  43. 

(C)  13  L.  C.  R.,  p.  179. 

(/)  11  est  vrai  que  ce  ;jugeni«nt  n'a  été  rendu  que  par  la  majorité  de 
la  cour,  les  juges  Aylwm  &  Mondelet  n'y  concourant  pas,  mais  le  juge 
Aylwin  ne  s  est  pas  prononcé  sur  la  question  de  la  désuétude.  On  ne 
poucra  mieux  faire  que  de  lire  la  savante  discussion  du  juge  Meredith 
(|ui  faisait  partie  de  la  majorité. 
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Je  crois  donc  qu'en  principe  la  désuétude  existe  dans  notre  droit. 
Je  dois  ajouter,  cependant, que  l'abrogation  des  lois  par  désuétude  me 
paraît  devoir  se  restreindre  aux  lois  de  l'ancien  régime  et  à  certaines 
coutumes.  Je  l'admettrais  donc  en  ce  qui  concerne  notre  ancien 
droit  couturaier,  les  ordonnances  et  édits  français  antérieurs  à  la 
cession  du  pays  et  les  règlements  faits  autrefois  par  les  autorités 
de  la  Nouvelle-France,  et,  pour  parité  de  raisons,  pour  certaines 
branches  du  droit,  par  exemple,  le  droit  paroissial,  où  l'usage  fait 
loi.  Quant  à  notre  droit  statutaire  moderne,  sans  aller  jusqu'il 
nier  que  les  dispositions  d'une  loi  émanant  d'un  de  nos  parlements 
ou  d'une  de  nos  législatures  puissent  se  trouver  affaiblies, 
quel  que  soit  l'usage  contraire,  quelle  que  puisse  être  la  tolérance 
du  législateur,  je  crois  que  comme  la  loi  elle-même  émane  d'une 
législature  qui  se  réunit  tous  les  ans,  on  ne  pourra  jamais  présumer 
le  consentement  tacite  de  cette  législature,  qui  est  la  base  de  la 
doctrine  de  la  désuétude.  Le  fait  que  le  législateur  n'a  pas 
expressément  abrogé  la  loi  est  même  une  présomption  qu'il 
entendait  la  maintenir  (a). 

Mais  quel  usage  peut  ainsi  abroger  la  loi  ?  Je  ne  peux  mieux 
répondre  à  cette  question  qu'en  citant  Touiller  (b).  "  Pour  établir 
"  un  usage,"  dit-il,  "  cinq  choses  sont  nécessaires  :  il  faut  qu'il  soit 
"  uniforme,  public,  multiplié,  observé  par  la  généralité  des  habi- 
"  tants,  réitéré  pendant  un  long  espace  de  temps.  C'est  alors 
"  seulement  que  les  usages  forment  un  droit  non  écrit.  C'est  aux 
"  juges  de  décider,  par  le  nombre  et  la  qualité  des  actes,  si  l'usage 
"  est  établi,  si  la  coutume  est  acquise,  si  elle  est  prouvée,  s'il  s'est 


su 


(a)  On  peut  citer  en  faveur  de  cette  distinction  plusieurs  raisons, 
D'abord,  le  droit  anglais  ne  reconnaît  pas  à  la  désuétude  l'effet 
d'abroger  une  loi,  elle  ne  peut  qu'en  affaiblir  les  dispositions.  Or 
noti-e  droit  statutaire  subit  l'influence  du  droit  public  anglais, 
D'ailleurs,  comme  je  l'ai  dit  dans  le  texte,  avec  des  législatures 
siégeant  annuellement,  on  ne  pourra  pas  présumer  ce  consente- 
ment tacite  du  législateur  à  1  usage  contraire  à  la  loi,  qui  est  le 
fondement  de  la  doctrine  de  la  désuétude.  Du  reste,  le  souverain 
chez  nous  ne  fait  pas  la  loi,  il  n'est  qu'une  des  branches  de  la  législa- 
ture, Or,  le  consentement  du  souverain  étant  admis,  il  resterait 
encore  à  prouver  le  consentement  de  la  législature.  Maxwell  (édition 
il'Endlich),  On  the  interprétation  of  Statutes,  §  494,  cite  un  grand 
nombre  de  lois  pénales  en  Angleterre,  qui  étaient  en  vigueur  encore 
tout  dernièrement  et  qu'on  a  été  obligé  d'abroger  expressément.  On 
comprend  que  le  cas  est  différent  quand  il  s'agit  de  l'ancien  droit,  car 
alors  la  coutume  faisait  loi,  ce  qui  n'est  pas  le  cas  aujourd'hui  dans  le 
domaine  du  droit  statutaire.  De  plus,  dans  la  plupart  des  cas,  la 
désuétude  à  commencé  et  a  pu  môme  abroger  la  loi  longtemps  avant 
la  cession  du  pays  à  l'Angleterre. 

{b)  T.  1er,  n"  159. 
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"  écoulé  un  temps  assez  long  pour  que  le  public  et  le  législateur 
"  en  aient  connaissance," 

Dans  la  cause  de  Desforges  &  Du/aux  et  al.,  on  avait  prouvé 
que  dès  l'époque  même  des  ordonnances,  le  second  notaire 
n'assistait  pas  à  l'acte,  mais  le  signait  après  coup,  que  cet  usage 
était  constaté  par  les  anciens  auteurs,  que  le  gouvernement 
français  avait  revêtu  de  son  approbation  les  statuts  des  notaires 
de  Paris,  homologués  au  parlement,  qui  obligeaient  le  notaire  en 
second  de  signer  l'acte  quand  il  en  serait  requis  par  son  confrère. 
Dans  ces  circonstances,  la  cour  d'appel  jugea  que  les  dispositions 
de  ces  ordonnances  qui  exigeaient  la  présence  d'un  second  notaire 
étaient  tombées  en  désuétude  (a). 

IV.  De  reflet  des  lois.  —  Il  ne  s'agit  ici  que  de  quelques  effets 
des  lois,  notamment  de  ceux  dont  parlent  les  articles  13,  14,  15 
et  16  du  code  civil.  L'impossibilité  de  placer  ces  articles  ailleurs 
est  cause  que  j'ajoute  ce  sous-titre  à  ceux  que  donne  Mourlon. 
Parlons  d'abord  de  la  prohibition  de  déroger  aux  lois  d'ordre 
public]]. 

Les  particuliers  peuvent,  soit  dans  leurs  conventions,  soit  dans 
leurs  testaments,  déroger  aux  lois  de  pur  droit  privé,  c'est-à-dire 
à  celles  qui  n'ont  pour  objet  que  l'intérêt  personnel  et  relatif  des 
individus. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  celles  qui  intéressent  l'ordre  public 
et  les  bonnes  mœurs  :  aucune  dérogation  n'y  peut  être  apportée  (b). 
Mais  qu'est-ce  que  l'ordre  public  ?  A  quels  signes  distinguer  les 
bonnes  des  mauvaises  mœurs  ?  Ces  choses  se  sentent  plus  qu'on 
ne  les  définit.  Aussi  la  loi  s'est-elle  abstenue  de  donner  des 
lègles  à  ce  sujet:  elle  s'en  rapporte  à  la  sagesse  des  tribunaux. 
Toutefois,  comme  la  distinction  entre  le  droit  privé  et  le  droit 
public,  entre  les  bonnes  et  les  mauvaises  mœurs,  est  quelquefois 
difficile  à  faire,  elle  s'est  crue  obligée  de  s'expliquer  dans  certains 
cas  (voy.  les  art.  188,  658,  689,  1051,  1259,  1338  et  1548). 

Les  conventions  faites  en  violation  de  notre  règle  ne  subissent 
pas  tcjutes  le  même  sort  ;  la  loi  pose  à  cet  égard  une  distinction 
'[u'il  importe  dès  à  présent  de  connaître.     La   [[condition  con- 


(o)  Le  code  civil  a  tranché  la  question  dont  il  s'agissait  dans  l'espèce 
en  déclarant  que  la  présence  de  deux  notaires  ou  d'un  notaire  et  de 
deux  tf^moins  ne  serait  requise  que  pour  les  testaments. 

[h)  C'est  la  disposition  de  notre  article  13  qui  dit  qu'"  on  ne  peut 
"  d»';roger  par  des  conventions  particulières  aux  lois  qui  intéressent 
"  l'ordre  public  ou  les  bonnes  mœurs.  " 
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traire]]  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs  est-elle  [[stipulée 
dans  un  contrat]]  à  titre  onéreux,  [[comme]]  une  vente  ou  une 
échange  [[ou  est-elle  consignée  dans  un  contrat  entre  vifs]],  tout 
est  nul,  la  condition  et  la  [[disposition]]  qui  en  dépend  (art.  760 
et  1080).  [[Au  contraire  quand  cette  disposition  figure  dans  un 
testament,  elle]]  est  réputée  non  écrite  ;  on  l'annule,  mais  on  laisse 
subsister  la  convention  (art.  760)  (a). 

[[Il  n'est  pas  douteux  que  la  convention  par  laquelle  on  pré- 
tend déroger  aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  public  et  les  bonne.s 
mœurs  est  nulle  de  nullité  radicale.  La  nullité,  il  est  vrai,  n'est 
pas  formellement  écrite  dans  la  loi,  mais  elle  résulte  de  la  formule 
prohibitive,  "  on  ne  peut  ",  qu'emploie  le  législateur.  "  Ces  mots 
"  désignent  un  acte  juridiquement  impossible,"  dit  M.  Baudry- 
Lacantinerie  (b),  "  et  qui  par  suite  ne  sera  pas  valable  s'il  est 
"  accompli  malgré  la  prohibition  de  la  loi.  Dumoulin  exprime 
"  cette  pensée  dans  la  formule  suivante  :  Particida  negativa 
"  prœpositaverhopotesttollitpotentiarajuriset  facti  desiguam 
"  actum,  impossibilem." 

Cette  question  de  nullité  est  l'une  des  plus  importantes  et  l'une 
des  plus  difficiles  du  droit.  L'article  14  pose  un  principe  géné- 
ral en  déclarant  que  "  les  lois  prohibitives  comportent  nuUité, 
"  quoiqu'elle  n'y  soit  pas  prononcée."  Sans  prétendre  développer 
la  théorie  des  nullités,  j'en  dirai  ce  qu'il  faut  pour  l'intelligence 
de  l'article  que  je  vient  de  citer. 

Cet  article  ne  se  trouve  pas  au  code  Napoléon;  il  se  lisait, 
cependant,  au  livre  préliminaire  qui  a  été  retranché  de  ce  code, 
Merlin  enseigne  formellement  le  principe  qu'il  énonce,  mais  il  ne 
paraît  pas  avoir  été  suivi  par  les  autres  auteurs,  à  l'exception 
peut-être  de  Laurent  (c).     Ce  n'est  pas  à  dire,  cependant,  que  ces 


(a)  La  raison  de  cette  différence  est  facile  à  saisir.  Dans  les  con- 
trats et  les  donations  entre  vifs,  la  condition  contraire  à  l'ordre  public 
ou  immorale  est  le  fait  des  deux  parties  qui  y  ont  librement  consenti, 
Dans  les  testaments,  au  contraire,  cette  condition  ne  procède  que  du 
testateur  et  il  serait  injuste  de  faire  souffrir  le  légataire  de  ce  caprice 
malhonnête  du  testateur.  Son  acceptation  a  lieu  à  une  époque  où  il 
est  impossible  de  changer  l'acte,  tandis  que  les  observations  du  dona- 
taire peuvent  amener  la  modification  de  la  donation.  Pour  cette 
raison,  l'article  760  déclare  que  la  condition  contraire  aux  bonnes 
mœurs  ou  à  l'ordre  public  n'est  censée  non  écrite  que  dans  les  testa- 
ments ;  dans  la  donation  entre  vifs,  elle  annule  la  disposition  elle- 
même  comme  dans  les  autres  contrats. 

(b)  T.  1er,  n°  96. 

(c)  Principes  de  droit  civil,  t.  1er,  n"  59. 
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auteurs  n'admettent  pas  que  la  nullité  ne  soit  en  général  la  consé- 
(|iience  de  la  désobéissance  à  une  loi  prohibitive,  mais  ils  ne  veulent 
pas  que  ce  principe  soit  érigé  eu  maxime.  Dans  notre  code,  au 
euDtraire,  cette  maxime  reçoit  la  sanction  du  législateur. 

Avant  d'aller  plus  loin,  il  faut  expliquer  qu'il  y  a  deux  espèces 
(le  nullités  :  les  nullités  absolues  et  les  nullités  relatives. 

Les  nullités  absolues,  dit  Solon  (a),  "  sont  celles  que  la  loi  a 
"  prononcées  en  faveur  de  tous  ceux  qui  peuvent  avoir  intérêt  à 
'  ri'en  prévaloir  ;  de  pareilles  nullités  réduisent  l'acte  à  un  pur 
"  fait,  elles  sont  si  graves  qu'elles  dégagent  les  parties  contrac- 
•  tantes  de  leurs  promesses  respectives  ". 

"  Les  nullités  relatives  "  continue  cet  auteur,  "  sont  celles  qui 
"  résultent  de  la  contravention  à  une  loi  dont  les  dispositions 
'•  n'intéressent  que  certaines  personnes,"  Plus  loin  (n°  10),  Splon 
ajoute  que  la  nullité  relative  est  moins  une  nullité  qu'une  faculté 
i[ue  le  législateur  accorde  à  une  ou  à  plusieurs  personnes  de  faire 
annuler  un  acte  ou  une  procédure  inattaquable  pour  tout  autre. 
C'est  pour  cette  raison  (|U*on  appelle  les  actes  entachés  de  cette 
nullité  des  actes  annulables  et  non  des  actes  nuls. 

Donc,  un  acte  est-il  radicalement  ou  absolument  nul,  toute 
jiersonne  intéressée  peut  l'attaquer.  On  ne  peut  ratifier  cet  acte, 
car  on  ne  ratifie  pas  ce  qui,  ayant  toujours  été  nul,  n'offre  pas  les 
conditions  juridiques  de  la  validation.  La  ratification  ne  peut 
d(»nner  à  l'obligation  nulle  une  vie  qu'elle  n'avait  pas  et  ne  peut 
recevoir  ;  elle  ne  peut  constituer  qu'une  obligation  nouvelle,  si 
telle  est  sa  portée.  Au  contraire,  si  la  nullité  est  relative,  il  n'y 
a  que  ceux  en  faveur  de  qui  cette  nullité  est  décrétée  qui  peuvent 
s'en  prévaloir  et  ces  personnes  peuvent  renoncer  à  leur  action 
et  ratifier  l'acte.  Ainsi,  un  acte  fait  par  un  mineur  sans  l'assis- 
tance de  son  tuteur  est  nul  de  nulhté  relative,  le  mineur  seul 
peut  opposer  cette  nullité,  la  personne  avec  qui  le  mineur  a 
(•(intracté  ne  saurait  le  faire. 

Ce  n'est  pas  toujours  facile  de  dire  si  tel  acte  frappé  de  nullité, 
est  absolument  ou  seulement  relativement  nul.  Eègle  générale, 
eu  matière  d'ordre  pubUc  ou  d'affaires  qui  intéressent  les  bonnes 
mœurs,  la  nullité  est  radicale.  Solon  pose  quelques  règles  à  ce 
sujet,  1*^  Dans  le  doute  si  la  nullité  est  d'ordre  public  ou  de 
droit  privé,  on  doit  décider  que  la  nullité  n'a  été  portée  que  dans 
un  intérêt  privé.  2^  Toute  disposition  (|ui  prononce  sans  res- 
triction la  nullité  d'un  acte,  produit  une  nullité  aljsolue  qui  peut 


(«)  Théorie  sur  la  Nullité,  t.  1er,  n°  9. 
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être  proposée  par  tous  les  intéressés.  3*^  Daaô  le  doute  si  une 
nullité  doit  produire  son  effet  de  plein  droit,  ou  si  elle  dépend  de 
l'examen  du  fait,  on  doit  se  décider  dans  ce  dernier  sens  (n""  L'2- 
24)  (a). 

On  a  inventé  en  France  le  terme  d'acte  inexistant  pour  expri- 
mer ce  que  nous  entendons  par  la  nullité  a.hsolue  ou  radicak. 
De  tels  actes  ne  renferment  pas  les  conditions  essentielles  pour 
l'existence  d'un  acte.  Le  contrat  simulé  peut  être  rangé  parmi 
les  actes  inexistants.  Ainsi  A.  prétend  vendre  à  B.  mais  raalgr. 
cette  vente,  il  reste  toujours  en  possession  de  la  chose  qu'il  déclare 
vendre  et  en  tire  tout  le  bénéfice.  B.  dit  dans  l'acte  qu'il  a  par»' 
telle  somme,  mais  il  n'a  rien  payé.  Voilà  un  acte  simulé,  c'est 
la  couleur  et  non  la  substance  de  la  vente.  C'est  un  acte  qui 
n'existe  pas.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  de  demanûr  qu'il  soit 
déclaré  nul,  car  pour  être  annulable,  il  faut  qu'un  acte  existe  ;  or  ici, 
l'on  est  en  face  du  néant  (h). 

Maintenant,  qu'entend-on  par  une  loi  prohibitive  ?  "  Il  n'est 
"  pas  nécessaire  "  répond  Laurent  (c)  que  le  législateur  se  serve 
*'  des  mots  défendre,  prohiber,  interdire  ;  le  plus  souvent  il  se 
"  borne  à  dire  que  cette  personne  ne  peut  ^^as  faire  tel  acte,  ou 
"  que  telle  chose  ne  peut  se  faire.  Cela  suffit  pour  marquer  sa 
"  volonté  d'annuler  ce  qui  se  ferait  contrairement  à  ses  disposi- 
"  tions." 

Les  actes  faits  en  contravention  d'une  loi  prohibitive  sont-ils 
nuls  de  nullité  absolue  ou  de  nullité  seulement  relative  ? 


(a)  Quelque  absolue  qu'elle  soit,  je  crois  que  la  nullité  doit  être 
toujours  constatée  par  un  jugement. 

{b)  En  France,  quand  un  auteur  moderne  parle  d'un  acte  nul,  il  en- 
tend généralement  ce  que  nous  exprimons  par  les  mots  :  acte  annv- 
lahle,  nullité  relative  (M.  Baudry-Lacantinerie.  t.  II.  n"»  1148-1150). 
Ainsi  on  enseigne  qu'un  acte  nul  peut  être  ratifié,  taudis  que  l'acte 
inexistant  ne  peut  pas  l'être.     On  dit  également  que  la  nullité  est 
absolue  lorsqu  elle  peut  être  proposée  par  tout  intéressé,  relative  lo' 
que  l'action  en  nullité  ne  compète  qu  à  certaines  personnes.     En 
sens  on  enseigne  que  lorsque  la  loi  déclare  un  acte  nul,  sans  resti 
tion,  la  nullité  peut  être  opposée  par  tout  intéressé  (Aubry  &  Rau, 
1er,  §  37).    Ici  il  est  préférable  de  s'en  tenir  aux  termes  consacrés  par 
notre  jurisprudence  et  de  suivre  l'exemple  du  législateur  lui-mêrue 
qui,  dans  l'article  1214,  parle  de  la  ratification  d'une  obligation  annu- 
lable.   En   France,  quelques  auteurs  disent,   en  ce  cas,  obligation 
nulle.    Nous  reviendrons  sur  ces  questions. 

(fl)  T.  1er,  n°  61. 
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Jf  crois  qu'il  faut  distinguer.  La  prohibition  a-t-elle  pour 
motif  une  considération  tirée  de  l'ordre  public  ou  qui  intéresse 
les  bonnes  mœurs,  la  nullité  sera  absolue,  radicale.  Au  contraire, 
s'il  ne  s'agit  que  de  l'intérêt  purement  privé  et  individuel,  la 
nullité  sera  relative  et  ne  pouiTa  être  invoquée  que  par  la  personne 
en  fftveur  de  qui  la  loi  prohibitive  a  été  portée.  Cette  solution 
s'impose  à  la  lecture  de  l'article  13  que  je  viens  de  citer.  On  ne 
peut  déroger  par  des  conventions  particulières,  dit  cet  article,  aux 
lois  qui  intéressent  l'ordre  public  ou  les  bonnes  mœurs.  Donc  on 
peut  déroger  aux  autres  lois,  mêmes  aux  lois  prohibitives,  et  cette 
dérogation  sera  valable  si  elle  se  fait  du  consentement  valablement 
donné  de  ceux  en  faveur  desquels  le  législateur  a  porté  ces  lois, 
consentement  qui  peut  être  tacite  quand  on  s'abstient  de  se  plaindre 
de  la  violation  de  la  loi.  Je  rendrai  ce  principe  plus  clair  par 
quelques  exemples,  et  pour  cela  je  prendrai  deux  articles  du  code 
civil  qui  se  suivent,  les  articles  1484  et  1485,  qui  tous  deux 
contiennent  des  dispositions  prohibitives. 

L'article  1484  dit  :  "Ne  peuvent  se  rendre  acquéreurs,  ni  par 
eux-mêmes  ni  par  parties  interposées,  les  personnes  suivantes, 
savoir  : 

"  Les  tuteurs  et  curateurs,  des  biens  de  ceux  dont  ils  ont  la 
tutelle  ou  la  curatelle,  excepté  dans  les  cas  de  vente  par  autorité 
judiciaire  ; 

"  Les  mandataires,  des  biens  qu'ils  sont  chargés  de  vendre  ; 

"  Les  administrateurs  ou  syndics,  des  biens  qui  leur  sont  con- 
tlés,  soit  que  ces  biens  appartiennent  à  des  corps  publics  ou  à  des 
]»articuliers  ; 

"  Les  officiers  publics,  des  biens  nationaux  dont  la  vente  se  fait 
par  leur  ministère." 

Il  est  évident,  sauf  la  prohibition  qui  concerne  l'État,  ce  qui 

aurait  ])u  être  regardé  comme  une  matière  d'ordre  public,  que  la 

i  est  ('dictée  ici  en  faveur  des  mineurs,  des  interdits,  des 

uaudiints  et  des  administrés.     Donc  la  nullité  est  relative  et 

■ii'tiele  II'  ivait  pas  besoin  d'ajouter,  ainsi  qu'il  l'a  fait,  que  la 

nullité    >    uL   il    est    question    ne  pouvait  être  invoquée     par 

■   ilieteur.     La  prohibition  ne   visant    que  l'intérêt  privé,    crée 

'  uuUité  dont  le  propriétaire  peut  se  prévaloir  s'il  le  juge 
iiuii.  Donc,  indé]  '  ndamment  de  la  disposition  expresse  de 
l'article  1484,  cette  nullité  est  relative  et  la  vente  demeurera 
valable  si  le  propriétaire  des  biens  vendus  ne  l'attaque  pas. 

Prenons  maintenant  l'article  1485  :  "  Les  juges,  dit-il,  les  avocats 
"  et  procureurs,  le*^  «greffiers,  shérifs,  huissiers  et  autres  officiers 
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"  attachés  aux  tribunaux  ne  peuvent  devenir  acquéreurs  des  droit>< 
"  litigieux  qui  sont  de  la  compétence  du  tribunal  dans  le  ressort 
"  duquel  ils  exercent  leurs  fonctions,"  Voilà  une  prohibition  l)ieii 
caractérisée.  Recherchons  les  motifs  du  législateur  et  nous 
verrons  que  ce  sont  des  motifs  d'ordre  public.  Préserver  la 
source  môme  de  la  justice  de  tout  calcul  sordide,  empêcher 
l'extorsion,  l'abus  des  fonctions  qu'on  exerce,  voilà  le  but  du 
législateur.  Ces  raisons  sont  d'ordre  public,  donc  la  nuUité  sera 
absolue.  Telle  du  reste  est  la  doctrine  de  la  grande  majorité  des 
auteurs. 

Les  articles  13  et  14  sont  d'une  application  journalière  par  les 
tribunaux.  Cependant  on  ne  trouve  pas  d'arrêt  qui  ait  entrejms 
de  les  interpréter,  ce  qui  d'ailleurs  serait  superflu,  car  ce  sont  des 
axiomes  de  notre  droit  sur  le  sens  desquels  il  est  impossible  dt? 
se  méprendre.  Là  ou  le  dissentiment  peut  se  produire,  c'e^^^  sur 
la  question  subsidiaire  de  savoir  si  telle  ou  telle  prohibition  est 
d'ordre  publique.  Je  vais  indiquer  plutôt  que  citer  quelques 
arrêts  que  l'on  trouv  3  aux  recueils  et  aux  codes  annotés,  car  ils 
ne  me  paraissent  yàs  élucider  le  principe  que  je  commente. 

Ainsi  dans  deux  causes,  Marois  v.  Deslauriers  (7  L.  N.,  y. 
278)  et  Brodeur  v.  Rogers  (30  L.  C.  J.,  p.  2),  on  a  décidé  que  L 
privilège  énoncé  à  l'article  556  du  code  de  procédure  civile — qui 
permet  au  débiteur  de  distraire  à  la  saisie  certains  meubles, — est 
d'ordre  public  ;  que  partant  la  convention  par  laquelle  le  débiteur 
renoncerait  à  ce  privilège  est  nulle.  Le  contraire  a  été  jugé  dans 
la  cause  de  Rohitaille  v.  Bolduc  (4  Q.  L.  E.,  p.  179)  {a). 

11  y  a  un  autre  arrêt,  celui  de  La  citd  de  Montréal  v.  Brom- 
don  (M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  146),  par  lequel  le  juge  Jette  a 
décidé  qu'on  ne  peut  par  une  clause  dinsaisissabilité  soustraire 
des  biens  aux  charges  et  contributions  imposées  dans  l'intérêt 
public. 

L'article  15  s'occupe  des  lois  impératives  et  facultatives.  II 
dit  que  "  la  disposition  qui  prescrit  qu'une  chose  se  fera  ou  sem 
"  faite  est  obligatoire.  Celle  qui  énonce  qu'une  chose  peut  se 
"  faire  ou  être  faite  est  facultative  seulement." 

Ces  définitions  sont  claire!^.  On  enseigne  ([ue  les  lois  iui- 
pératives  emportent  généralement  nullité  d':  tout  ce  qui  se 
fait  en  contravention  de  leurs  dis[)0sitic  iS,    car,   par  là  niêiiu' 


^(a)  Il  faut  observer  que  cette  question  a  divisé  Carré  et  son  conti- 
miateur  et  annotateur  Cliauveau  ;  le  premier  considérait  la  prolii- 
bition  comme  étant  d'ordre  public,  le  second  était  d'un  avis  loii- 
traire,    (^arré  et  Cliauveau,  quest,  2032. 
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qu'une  loi  prescrit  de  faire  une  chose,  elle  défend  de  faire  le  con- 
traire de  cette  chose  et  par  conséquent  elle  renferme  une  prohi- 
bition (Oj). 

Les  lois  qui  se  servent  de  termes  facultatives  donnent  lieu 
quelquefois  à  de  sérieuses  difficultés  d'interprétation.  En  général, 
(juand  la  loi  dit  qu'une  autorité  judiciaire  ou  administrative  peut 
faire  telle  chose,  la  personne  investie  de  cette  autorité  est  obligée 
de  faire  cet  acte  quand  elle  en  est  requise,  à  moins  qu'il  n'appa- 
misse  que  le  législateur  a  voulu  tout  laisser  à  sa  discrétion.  11 
en  est  autrement  des  individus  ;  quand  la  législature  leur  accorde 
une  faculté,  elle  n'entend  pas  leur  imposer  une  obligation.  Lors- 
([ue  l'individu  en  question  est  revêtu  d'une  charge  publique  tout 
se  dt'cidera  suivant  les  termes  de  la  loi.  On  peut  dire,  en 
thèse  générale,  que  si  le  législateur  confère  un  pouvoir  à  une  per- 
sonne qui  exerce  un  office  public,  il  entend  que,  sauf  le  cas  d'un 
[iDUVoir  déclaré  discrétionnaire,  cette  personne  exercera  ce  pou- 
\t)ir,  comme  elle  exerce  les  autres  pouvoirs  de  sa  charge,  sur 
réquisition  des  intéressés.  Pour  trouver  des  éclaircissement  sur 
cette  question,  le  lecteur  ne  pourra  mieux  faire  que  de  consulter 
le  rajiport  de  la  cause  Lcpierre  <t  Jîodier  (R,  J.  Q.,  1  B.  E., 
[).  "lô),  où  la  cour  d'appel  a  jugé  qu'une  disposition  législative 
—  qui  autorise  im  exécuteur  testamentaire  à  payer  aux  léga- 
taires un  montant  plus  élevé  que  celui  que  ne  leur  laissait  le 
tesuiieur, — n'impose  pas  à  cet  exécuteur  l'obligation  d'accorder  ce 
montant  suj)plémentaire,  mais  que  ce  dernier  peut  s'y  refuser 
sans  (ju'il  soit  tenu  de  justifier  son  refus.  Ce  qui  cause  la  difïi- 
i;ulti',  ce  n'est  pas  qu'une  loi  réellement  facidtaiive  puisse  jamais 
•levL'uir  inipcrcUive,  il  y  aurait  là  contradiction  dans  les  termes, 
mais  (jue  bien  souvent  les  lois  impératives  se  servent  d'expressions 
qui  ]»araissent  facultatives. 

L'article  16  se  rapjjorte  au  reccuvrement  des  pénaliti-s. 

10.  — "Le  recouvrement  des  pénalités,  ctintiscations  ou  amendes 
■'  encourues  pour  contraventions  aux  lois,  s'il  n'y  est  autrement 
'  pourvu,  se  fait  ]>ar  action  ordinaire  })ortée  au  nom  de  Sa  Majes- 
"  it'  seulement  ou  conjointement  avec  un  autre  poursuivant.devant 
"  tout  tribunal  ayant  juridiction  civile  au  montant  réclamé,  exce]  •- 
"  ti'  la  cour  des  commissaires  pour  la  décision  sommaire  des  petites 
'■  causes,  à  laquelle  la  connaissance  de  ces  poursuites  est  inter- 
"  dite." 

l>ans  la  cause  de  Drovin  cC*  Gossdin  (19  lî.  L.,  p.  34U),  la 
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cour  (l'appel  a  jugé  que  lorsqu'un  statut  imposant  une  j)énalit(' 
n'en  affecte  pas  le  montant  d'une  manière  spéciale  et  ne  fait  au- 
cune disposition  relativement  à  la  manière  de  la  recouvrer,  elle 
doit  être  recouvrée  de  la  même  manière  que  toute  dette  ordinaire 
à  la  poursuite  de  la  couronne  seule,  ou  de  toute  partie  privée 
poursuivant  tant  au  nom  de  la  couronne  qu'en  son  propre  nom, 
conformément  à  la  section  7  du  chapitre  7,  du  31  Victoria,  main- 
tenant l'article  31  S.  E.  P.  Q,),  et  de  l'article  16  du  code  civil, 
et  qu'un  individu  ne  peut  en  poursuivre  le  recouvrement  en  sou 
nom  personnel.]] 


LIVEE  PREMIER 


DES  PERSONNES 


--I 


L'homme  est  l'objet  de  plusieurs  sciences.  La  médecine  le 
considère  physi(iuement  au  point  de  vue  des  maladies  dont  il 
peut  être  atteint.  _  La  science  du  droit  s'occupe  de  lui  sous  un 
autre  rapport  :  elle  le  considère  au  point  de  vue  des  qualités  qu'il 
peut  avoir,  et  qui  deviennent  pour  lui  la  source  de  ses  devoirs  et 
de  ses  droits.     C'est  alors  qu'on  l'appelle  une  personne  (1). 

La  loi  crée,  dans  certains  cas,  des  personnes  Jictives  ou  civiles. 
C'est  ainsi,  par  exemple,  que  l'État,  les  communes,  les  départe- 
ments...., forment  des  êtres  abstraits  ou  juridiqury,  qui,  de  même 
que  les  personnes  proprement  dites,  peuvent  être  propriétaires, 
ont  des  devoirs  à  remplir,  des  droits  à  exercer.  On  les  appelle 
[tersonnes  'morales  ou  civiles,  par  opposition  aux  personnes  natu- 
relles  ou  physiques. 

Lii  personne  est  donc  tout  être  susceptible  d'avoir  des  droits  et 
(les  devoirs  ;  en  d'autres  termes,  tout  sujet  ca|)able  de  s'obliger 
envers  les  autres  et  d'obliger  les  autres  envers  lui.  M.  Déniante 
la  définit  :  l'homme  envisagé  sous  le  rapport  du  droit. 

Les  personnes  se  divisent  en  plusieurs  classes,  dont  les  jirinci- 


(1)  L'ëtymologie  du  mot  'persona  est  bien  connue.  Il  signifiait 
autrefois  le  masque  dont  se  couvraient  la  tête  les  acteurs  qui  jouaient 
Il  Rome  des  pièces  dramatiques.  Ces  pièces  étaient  jouées  dans  des 
innphithéâtres  si  vastes  qu'il  était  impossible  que  la  voix  de  l'homme 
se  fît  entendre  de  tous  les  spectateurs  :  on  imagina  alors  d'envelopper 
la  tète  de  chaque  acteur  d  un  masque  dont  la  figure  représentait  le 
rôle  ([u'il  jouait,  et  qui  était  fait  de  manière  (lue  l'ouverture  par  où  se 
faisait  l'émission  de  la  voix  rendait  les  sons  plus  résonnants  :  ro.r 
inrNDiKthat,  De  là  le  nom  depersona  donné  au  mas(]ue  ([ui  faisait  le 
retentissement  de  la  voix.  Le  môme  mot  de  persuna  fut  ensuite 
appliciué  au  rùle  même  dont  l'acteur  était  chaigé,  parce  (pie  la  face 
ilii  masque  était  adapté  à  l'âge,  au  caractère  de  celui  (jui  était  censé 
parler,  tt  que  quelquefois  c'était  son  portrait  même.  La  jurispru- 
dence s'en  servit  à  son  tour  pour  nommer  le  rôle  ou  le  permnnutgc. 
i|ne  chaque  homme  joue  dans  la  société  ;  et  comme  le  même  hounne 
y  est  appelé  à  jouer  plusieurs  rôles  ou  personnages,  le  même  homme 
peut  avoir  plusieurs  personnes,  la  personne^  d'homme  libre,  la  per- 
sonne de  citoyen,  la  personne  d'époux,  de  père  de  famille (TouU., 

1. 1,  n  (i8  ;  M.  Ortolan,  Itiat.  de  Jiintin.,  t.  I,  p.  554  de  la  8e  édition  ; 
M.  Démangeât,  Cours  éleoieti,  de  droit  romain,  t.  l,  p.  144  et  145  de 
laiie  édition.) 
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pales  sont  tirées  de  la  nationalité  ou  de  l'extranéité,  de  l'ûge,  du 
sexe,  du  mariage,  de  la  paternité  ou  de  la  filiation,  de  certaines 
infirmités  intellectuelles,  des  condamnations  judiciaires  prononcées 
contre  elles,  de  leur  absence  de  leur  domicile  ou  de  leur  présence. 
Ainsi,les  personnes  sont  :  !*•'  [[sujettes britanniques]]  ou  étrangères; 
2*^  jouissant  de  leurs  droits  civils,  ou  })rivée,s  de  cette  jouissance; 
3^  majeures  ou  mineures;  é*-*  du  sexe  masculin  ou  du  sexe  fémi- 
nin ;  5*^  mariées  ou  non  mariées  ;  G*^  ascendantes  ou  descendantes  ;  7^ 
parents  légitimes  ou  parents  naturels;  8*^  interdites  ou  non  inter- 
dites; 9*^  absentes  ou  présentes. — Les  droits  et  les  devoirs  des  jiei- 
sonnes  varient  suivant  ces  qualités. 


DE  LA  JOU] 
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CHAPITRE  PEEMIER.  —  de  la  jouissance 

DES   DROITS   CIVILS 


fl 


§  I. — Division  des  droits. 

Les  droits  sont  les  faciilk'.s  ou  avantages  que  les  lois  accordent 
aux  personnes.     Ils  sont  civils,  pol'itiqvfs  ou  imblics. 

Les  droits  civils,  oppjsés  aux  droits  j^olitiques  (et  c'est  bien 
<ous  ce  rapport  qu'on  les  envisage  dans  notre  titre)  (1),  dérivent 
(lu  droit  privé.  On  les  définit:  \(i%  facultés  que  les  personnes 
■■«jid  appelées  à  exercer  dans  leurs  rapports  privés  avec  les 
antrex  personnes.     Tels  sont,  par  exemple,  le  droit  de  propriété, 

puissance  paternelle,  le  droit  d'acheter  ou  de  vendre,  le  droit 
'acquérir  ou  de  transmettre  par  succession. 

Les  droits  politiques  dérivent  du  droit  constitutionnel,  qui 
règle  les  ra})ports  du  gouvernement  et  des  gouvernés  :  ils  consistent 
diius  la  faculté  de  participer  à  l'exercice  de  la  i)uissance  publique, 
et  se  résument  tous  dans  l'aptitude  légale  à  l'effet  d'élire  ou  d'être 
l'iu  [[ou  d'être  nommé]]  aux  fonctions  de  l'ordre  législatif,  judi- 
ciaire ou  exécutif. 

Cei'tains  droits  existent  qui,  à  proprement  parler,  ne  sont  ni 
nVi'/.s'  ui  politiques  ;  tels  sont  les  dr(jits  de  s'associer,  de  s'assembler 
l'aisible nient  et  sans  armes,  de  pétitionner,  de  manifester  sa 
iK'u.sée  i)ar  la  voie  de  la  presse  ou  autrement,  la  liberté  indivi- 
duelle et  enfin  la  liberté  de  conscience.  Ces  droits  ne  sont  point 
•li's  droits  civils,  car  ils  ne  constituent  ]>oint  des  rapports  de 
particulier  à  particulier  ;  ce  ne  sont  pas  non  i)lus  de  véritables 
droits  ^)oi/ii(/ H e^,  puisqu'on  les  exerce  sans  prendre  aucune  part 
iui  gouvernement  du  pays.  Quelques  personnes  les  rangent  dans 
iiiife  classe  particulière  sous  la  dénomination  de  droits  piddics. 


(l)  \'oy.  Fenet,  t.  VII,  p.  138. 
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§  II.  —  Quelles  personnes  ont  la  jouissance  des  droits  puhlhy^ 

politiques  ou  civils. 

I.  Droits  publics.  —  Toute  personne,  sans  distinction  d'âge,  de 
sexe  ou  de  nationalité,  en  a  la  jouissance.  Les  mineurs,  les 
femmes  et  les  étrangers  sont,  sous  ce  rapport,  placés  sur  la  même 
ligne  que  les  [[sujets  britanniques]]  mules  et  majeurs. 

II.  Droits  politiques.  —  [[Ce  sont  des  droits  qui  n'aji}  artieiment 
qu'aux  citoyens  du  pays.  Cependant  tous  leb  Canadiens  n'en  ont 
pas  la  jouissance  pleine  et  entière.  Pour  posséder  cette  jouis- 
sance, il  faut  remplir,  en  cette  province,  certaines  conditions  dTiL'f 
et  de  sexe  et  de  plus  être  propriétaire,  locataire  ou  occupant 
d'immeubles  d'une  valeur  déterminée  ou  recevoir  un  revenu  (ni 
salaire  au  montant  fixé  par  la  loi.  Cette  question  est  du  domaine 
du  droit  constitutionnel,  elle  n'entre  pas  dans  le  cadre  de  no^ 
études.]] 

III.  Droits  civils.  —  La  jouissance  de  ces  droits  est  attachéi'. 
[[en  théorie,]]  à  la  qualité  de  citoyen.  [[Il  est  encore  vrai  de 
dire  que  la  plénitude  de  la  jouissance  des  droits  civils  n'appartient 
qu'aux  sujets  britanniques  (a).  En  pratique,  cependant,  depuis 
que  notre  droit  civil  s'est  libéralisé,  on  peut  ajouter  que  tout 
individu,]]  qu'il  soit  majeur  ou  mineur,  interdit  ou  non,  du  sexe 
féminin  ou  du  sexe  masculin,  a  la  jouissance,  [[il  ne  s'agit  })as  à 
la  plénitude  de  cette  jouissance]],  des  droits  civils  en  général. 

Mais  tout  [[homme]]  qui  a  la  jouissance  des  droits  civils  n'en 
a  pas  Vexercice. 

La , /oit  i«6Yt)ice,  c'est  l'aptitude  légale  à  l'acquisition  des  droits 
eux-mêmes:  tous  les  [[hommes]]  ont  cette  aptitude. 

ÏJ exercice,  c'est  la  faculté  de  faire  les  actes,  de  remplir  les  for- 
malités et  conditions  nécessaires  pour  la  mise  en  œuvre  de  cette 
aptitude,  c'est-à-dire  pour  acquérir  les  droits  civils,  les  conserver, 
les  faire  valoir  et  en  disposer.  Les  mineurs,  les  interdits,  ne  l'ont 
pas,  du  moins  en  général  ;  Vexercice  des  droits  dont  ils  ont  la 
jouissance  est  délégué  à  des  mandataires  qui  les  représentent, 
Ainsi,  qu'une  personne  meure  laissant  un  fils  mineur  ou  interdit, 
cet  enfant  acquiert  sans  doute  la  succession  qui  s'ouvre  à  son 
profit  ;  mais  les  actes  nécessaires  pour  la  conserver  et  la  faire 


(a)  En  France,  la  jouissance  des  droits  civils  n'appartient  qu'aux 
Fran(,'ais.  Ici,  au  contraire,  les  étrangers  jouissent  de  la  plupart  de 
nos  droits  civils,  mais  les  citoyens  seuls  jouissent  de  la  plénitude  des 
droits  civils. 


[  ] 
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valoir,  l'acceptation,  rin-sentaire  des  biens,  la  poursuite  des  débi- 
teurs, ce  n'est  pas  lui  qui  les  foit  :  son  tuteur  y  procède  pour  lui. 

—  Certains  droits  ne  comportent  point  cette  distinction  :  je 
veux  i)arler  de  ceux  qu'or?  ne  'peut  exercer  que  par  soi-même,  pour 
lesquels  il  n'y  a  point  de  délégation  possible.  Telles  sont  les 
facultés  de  se  marier  et  de  tester.  On  ne  se  marie  point,  en  effet, 
')n  ne  teste  point,  par  procureur.  Quant  à  ces  droits,  la  privation 
(le  Vc.rcri'ice  équivaut  à  la  privation  de  la  jouissance  elle-même  : 
car  le  droit  dont  on  ne  peut  bénéficier  ni  par  soi-même,  ni  par  un 
représentant,  parce  qu'il  est  essentiellement  personnel,  est  un  droit 
]iurement  nominal  et  sans  valeur. 

—  Yai  résumé,  la  loi  reconnaît,  au  point  de  vue  du  droit  civil  : 
1*^  [[(.'eux]]  q\\\  ont  la  jouissance  et  l'exercice  de  leurs  droits 

(les  capables)  ; 

2'^  Ceux  qui  en  ont  la  jouissance  sans  en  avoir  l'exercice  (les 
iiicapaMes). 

[[Xons  allons  maintenant  expliquer  la  doctrine  de  notre  droit 
public  quant  à  la  jouissance  des  droits  ciA'ils,  tant  en  ce  qui 
regarde  les  sujets  britanniques,  qu'en  ce  qui  concerne  les  étrangers. 
Xotre  droit,  sous  ce  rapport,  diffère  essentiellement  du  droit 
français. 
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CHAPITKE  DEUXIÈME.  —  LA  nationalité. 


!:j  I. — Comment  s'acquiert  la  qualité  de  sujet  britannique. 

I.  Différentes  classes  de  sujets  britanniques.  —  Cette  (piestion  pa- 
niît  assez  étrangère  à  un  code  qui  ne  doit  renfermer  que  nos  lois 
i  civiles.     Le  commissaire  Day  était  d'avis  qu'on  ne  devait  pas  en 
[larler.     Toutefois  ces  dispositions  se  trouvant  dans  notre   code, 
[nous  devrons  nous  en  occuper.  Il  y  a  deux  classes  de  sujets  bri- 
i  tiuiniques  :  les  sujets  par  droit  de  naissance  et  les  sujets  par  natu- 
ralisation.    C'est  la  disposition  de  l'article  1 9  qui  se  lit  C( )mme  suit  : 
ly. — "  La  qualité  du  sujet   britannique    s'acquiert   soit   par 
"  droit  de  naissance  soit  par  l'effet  de  la  loi  ". 

Autrefois,  et  encore  à  l'époque  de  la  codification,  la  doctrine  du 

'Iroit  public  sur  la  nationalité,  en  Angleterre  comme  au  Canada,  se 

j résumait  daus  la  maxime  bien  connue  :  Once  a  British  subjet, 

lihini/s  one  !    La  qualité  de  sujet  britannique  était  indélébile, 

linettaçuble.     La  naturalisation  par  un  état  étranger  était  nulle  de 
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l»leiii  droit  et  le  sujet  britannique  expatrié  et  ses  enfants  restaient 
toujours,  quoi  qu'ils  fissent,  sujets  britanniques.  Sans  le  consen- 
tement du  souverain,  personne  ne  pouvait  abjurer  la  natioiialit/' 
anglaise  ;  on  doutait  même  que  ce  consentement  pût  rendre  légal 
un  acte  que  le  droit  public  de  l'Angleterre  réprouvait  (a) 

Ce  principe,  quoiqu'on  eût  cessé  d'insister  sur  ses  effets  prati- 
({ues,  n'en  éta,it  pas  moins  en  pleine  vigueur,  lorsque,  en  1870, 
le  parlement  impérial  adopta  l'acte  appelé  :  "  The  NaturaUzatioii 
Act,  1870",  qui,  ayant  été  subséquemment  modifié,  est  main- 
tenant connu  sous  le  titre  de  "  The  Naturalization  Ads,  IST'i 
and  1872  ".  Cette  législation  permet  à  un  sujet  britannique 
d'acquérir  une  autre  nationalité,  elle  reconnaît  la  naturalisatimi 
acquise  auparavant,  tout  en  autorisant  le  sujet  naturalisé  de 
reprendre  sa  nationalité  anglaise,  s'il  le  juge  à  propos.  En 
1871,  le  parlement  canadien,  compétent  aux  termes  de  l'article  91 
de  l'acte  de  l'Amérique  Britannique  du  Nord,  et  de  l'article  16  de 
l'acte  de  naturalisation  du  parlement  impérial,  à  porter  des  loi? 
sur  la  naturalisation  et  les  aubains,  adopta  le  statut  44  Vie,  cli, 
13,  (maintenant  le  chapitre  113  des  Statuts  revisés  du  Canada), 
(jui  est  entré  en  vigueur  le  4  juillet  1883,  Cette  loi  reproduit 
les  principales  dispositions  du  statut  anglais.  Il  en  sera  question- 
})lus  loin. 

II.  Sujets  britanniques  par  droit  de  naissance. — Donc  il  y  a  deux 
classes  de  sujets  britanniques  :  ceux  qui  le  sont  par  naissance  et 
ceux  qui  ont  acquis  cette  qualité  par  voie  de  naturalisation.  L'article 
20  définit  la  (j^ualité  de  sujet  britannique  par  droit  de  naissance, 

20. — "  Est  sujet  l)ritannique  par  droit  de  naissance,  tout 
"  individu  qui  naît  dans  une  partie  quelconque  de  l'empiit 
"  britainiique,  même  d'un  père  étranger,  et  aussi  celui  dont  le 
"  père  ou  l'aïeul  paternel  est  sujet  britannicpie,  quoique  né  lui- 
"  même  en  pays  étranger  ;  sauf  les  dispositions  exceptionnelk'> 
"  résultant  des  lois  particulières  de  l'empire  ". 

Cet  article  exprime  exactement  la  doctrine  du  droit  publii 
anglais  sur  ce  sujet.  Cette  doctrine  n'est  nullement  affectée  jiai 
la  nouvelle  législation. 

Il  s'agit  dans  cet  article  des  sujets  britanniques  par  droit  de 
naissance.  Tout  individu  (]ui  naît  dans  une  partie  quelconque 
de   l'empire    Itritannique,  même  d'un   père   étranger,  est  sujet 


(a)  Voir  Howeîl,  NaturalizaHon  and  Nafionality  in  Canada,  p.  H' 
et  suivantes. 


Voir  aussi  L<iianger,  Commentaires  sur  le  droit  civil,  t.  1er,  p.  25' 
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britannique.  Il  importe  peu  que  cet  étranger  y  soit  ou  n'y  soit  pus 
domicilié  lors  de  la  naissance  de  son  enfant,  le  fait  de  la  nais- 
sance sufiSt.  Il  n'y  a  ({ue  deux  exceptions  à  cette  règle,  La 
première  veut  que  les  enfants  des  ambassadeurs  accrédités  auprès 
de  la  Reine,  ne  soient  pas  sujets  britanniques  ;  ils  ne  sont  pas 
censés  nés  dans  les  limites  de  l'empire,  l'ambassadeur  ayant  le 
privilège  de  porter  sa  nationalité  avec  lui.  On  excepte  également 
de  l'application  de  cette  règle  les  enfants  nés  d'étrangers  dans  un 
territoire  anglais,  pendant  que  ce  territoire  est  occupé  par  une 
iirmée  ennemie  (a). 

Sont  également  sujets  britannic^ues  par  droit  de  naissance,  les 
enfants  et  les  petits  enfants  d'un  sujet  britannique,  quoique  ces 
enfants  ou  petits  enfants  soient  nés  en  pays  étranger.  Ou  regarde 
cette  (qualité  de  sujet  luitannique  ainsi  accordée  aux  enfants  et 
petits  enfants  nés  à  l'étranger  d'un  sujet  britannique  comme 
une  (jualité  personnelle  ;  elle  n'est  pas  transmissible  à  leurs 
descendants  (b). 

Ainsi,  il  importe  peu,  d'a])rès  la  doctrine  du  droit  commun,  qu(i 
le  père  de  ces  enftints  ou  petits  enfants  nés  à  l'étranger  fût,  lors 
de  leur  naissance,  sujet  naturalisé  du  pays  où  ses  enfants  sont  nés 
(ju  citoyen  d'un  pays  étranger. 

Nous  disons  d'après  la  doctrine  du  droit  commun,  car,  ainsi  que 
nous  l'avons  vu,  ce  droit  ne  permet  pas  à  un  sujet  britannic[ue  de 
se  i'aire  naturaliser  à  l'étranger,  ou  en  d'autres  termes  de  s'expatrier. 
Ce  droit  commun  était  en  vigueur  Ljrs  de  la  codification  et  jusqu'à 
notre  nouvelle  législation  sur  la  naturalisation.  Mais  aujourd'hui, 
cette  doctrine  ne  peut  plus  être  suivie.  Notre  acte  de  la  natu- 
ralisation de  1871,  44  Vie,  ch.  13,  maintenant  le  chapitre  113 
des  statuts  revisés  du  Canada,  déclare,  à  sa  section  7,  qu'un  sujet 
britannique  qui,  à  quelque  é]>oque  que  ce  soit,  a>ant  ou  dei)uis  le 
•i  juillet,  1883,  se  trouvant  dans  un  ]»ays  étranger  et  n'étant 
frappé  d'aucune  incapacité,  se  sera  volontairement  (c)  fait  natu- 


((()  Howell,  ouvrage  cité,  p.  8. 

{b)  Howell,  p.  8. 

{(•)  A  propos  de  ce  mot  volontairement,  M.  Howell  cite  (p.  57)  l'ex- 
pliciition  qu'en  a  donné  le  loid  chancellier  Hatheiiey,  lors  de  la  dis- 
cussion du  projet  de  loi  sur  la  naturalisation  à  la  chambre  des  lords. 
Il  paraît  que  dans  plusieurs  des  Etats  du  sud  de  l'union  américaine 
on  a  naturalisé  des  individus  contre  leur  gré  par  des  actes  de  la  légis- 
lature, probablement  pour  pouvoir  les  contraindre  à  servir  dans  les 
années  des  Etats  confédérés.  De  plus,  en  Prusse,  on  n'admettait  per- 
sonne à  agir  comme  consul  d'une  puissance  éti-angère  dans  une  ville 
fortifiée,  a  moins  qu'il  ne  se  fût  fait  naturaliser,  et  l'on  cite  le  cas 
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raliser  dans  ce  pays  (a),  sera  réputé,  en  Canada,  à  partir  du 
moment  (ni  il  aura  obtenu  sa  naturalisation,  avoir  cessé  d'être  sujet 
britannicjue  et  dès  lors  y  sera  regardé  comme  un  aul)ain. 

Cependant,  cette  personne  [)ouvait,  malgré  cette  disposition,  si 
elle  le  voulait,  écluipper  à  l'application  de  cette  loi.  Aux  terino.s 
de  ce  même  article  du  statut,  cette  personne  pouvait,  dans  les 
deux  ans  après  la  mise  en  vigueur  de  cette  loi,  faire  une  déclarfi- 
tion  qu'elle  désirait  conserver  la  ([ualité  de  sujet  l^ritannique  on 
Canada  et  si  elle  a  fait  telle  déclaration  dans  le  délai  fixé  et  }»rêtt'' 
serment  d'allégeance,  elle  sera  censée  avoir  toujours  été  un  sujet 
britannique  au  Canada,  La  loi  ajoute,  toutefois,  que  pendant  la 
résidence  de  cette  personne  dans  les  limites  de  l'état  étranger  où 
elle  aurait  été  natumlisée,  elle  ne  sera  regardée,  en  Canada,  comiue 
sujette  britannique  que  si  elle  a  renoncé  à  la  qualité  de  sujet  do 
ce  pays  étranger  dans  les  formes  établies  jiar  ses  lois  ou  par  un 
traité  à  cet  eft'et. 

Donc  un  individu  qui  a  été  naturalisé,  disons  aux  Etats- 
Unis,  et  qui  a  fait,  dans  les  délais  voulues,  une  déclaration  qu'il 
voulait  néanmoins  demeurer  sujet  britaïuiique  en  Canada,  est 
revêtu  d'une  double  nationalité.  Tant  (ju'il  se  trouvera  en 
Canada,  t)n  le  regardera  comme  un  sujet  britannique,  passe-t-il 
aux  Etats-Unis,  pendant  toute  la  durée  de  sa  résidence  en  ce 
])ays,  on  cessera,  en  Canada,  de  le  tenir  pour  sujet  anglais.  Ce 
système  est  très  compliqué,  mais  on  ne  peut  guère  lui  refuser  le 
mérite  de  l'élasticité. 

Voilà  pour  le  sujet  britannique  qui  s'est  fait  naturaliser  en 
pays  étranger  avant  le  4  juillet  1883  (h). 

Maintenant  que  décider  quant  aux  enfants  de  cet  individu  qui 
sont  nés  en  pays  étranger  depuis  sa  naturalisation  et  avant  la 
mise  en  vigueur  de  la  nouvelle  loi,  et  qui,  à  ce  titre,  se  trouvaient 
sujets  britanniques  par  droit  de  naissance  ?  Que  décider  également 


d'un  consul  anglais,  qui  avait  dû  se  soumettre  à  cette  exigence.  On 
raconte  que  ce  consul  craignait  de  permettre  à  ses  flls  de  venir  le 
visiter  de  crainte  qu'ils  ne  fussent  contraints  à  faire  le  service  mili- 
taire dans  les  armées  prussiennes.  C'est  pour  protéger  les  personnes 
naturalisées  de  cette  façon,  que  la  loi  exige  que  la  naturalisation  ait 
été  volontaire. 

(a)  Il  s'agit  d'un  pays  qui  a  signé  avec  l'Angleterre  une  convention 
à  l'effet  de  permettre  aux  sujets  des  deux  pays  de  s'expatrier  (voir 
l'article  4  de  cette  loi). 

(b)  Un  sujet  britannique,  qui  s'est  fait  naturaliser  depuis  le  4  juillet 
1883,  se  trouve  placé  sur  le  mt^me  pied  que  les  aubains  et  pourra  se 
faire  réadmettre  à  la  nationalité  anglaise  en  subissant  la  même 
épreuve. 
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.[Uiint  aux  enfants  d'un  étranger  qui,  k  raison  de  leur  naissance 
ilans  une  partie  de  l'empire  britanni(|ue,  avaient  acquis  la  (qualité 
(le  snji't  britannique  ? 

D'aliord,  (plant  aux  enfants  d'étrangers,  nés  dans  une  partie  de 
reiiijiirt^  britanni(pie,  l'article  G  de  la  loi  que  j'ai  citée,  dit  ([u'ils 
lit'ini'Ut,  s'ils  ont  atteint  l'âge  de  majorité,  faire  une  déclaration 
I VxtniiH'ité  et  qu'à  compter  de  cette  déclaration,  ils  cesseront,  en 
(Jiiimda,  d'avoir  la  qualité  de  sujet  britannique. 

Examinons  maintenant  le  cas  des  enfants  de  sujets  britanni- 
ijiu's,  naturalisés  ou  non,  qui  sont  nés  à  l'étranger.  Remarquons 
d'abord,  (ju'aux  termes  de  l'article  20  du  code  civil,  ces  enfants 
SDiii  sujets  britanniques  et  qu'il  faut  l'existence  d'une  disposition 
contraire  dans  l'acte  de  la  naturalisation  pour  les  priver  de  cette 
(|ualit('. 

S'il  s'agit  de  l'enfant  d'un  sujet  britannique,  l'article  G  du 
4atut  déclare  que  cet  enfant  peut,  s'il  a  atteint  l'âge  de  majorité, 
liiire  une  déclaration  d'extranéité  et  qu'à  compter  de  cette  décla- 
ration, il  cessera  d'avoir  en  Canada  la  qualité  de  sujet  britannique. 

.le  crois  que  cet  article  confirme  la  doctrine  de  l'article  20 
(lu  code  civil  quant  aux  enfants  nés  à  l'étranger  d'un  père,  sujet 
liritaniiique  d'origine,  mais  qui,  avant  la  naissance  de  ses  enfants 
t't  avant  la  passation  de  la  loi  que  je  commente,  avait  abjuré  la 
nationalité  anglaise.  D'après  les  principes  qui  étaient  alors  en 
vigueur,  le  sujet  britannique  ne  pouvait  renoncer  à  sa  nationalité  ; 
s'il  le  faisait,  sa  naturalisation  était  nulle  et  ses  enfants  se  trou- 
vaient, comme  lui-même,  sujets  britanniques.  Il  résulte  de  l'article 
♦j  du  statut  que,  pour  se  soustraire  aux  obligations  que  sa  naissance 
lui  impose,  l'enfant  de  ce  sujet  britannique  doit,  de  toute  nécessité, 
taire  une  déclaration  d'extranéité.  S'il  ne  la  fait  pas,  il  reste 
sujet  britannique.  Il  s'agit  en  effet  pour  lui  d'un  droit  acquis 
dont  le  législateur  n'a  pas  entendu  le  priver  sans  xme  déclaration 
de  ^•olunté  de  sa  part. 

'le  trouve  aux  articles  24,  25  et  26  de  l'acte  de  naturalisation 
•luelques  autres  dispositions  quant  à  la  nationalité  des  enfants. 

Lorsqu'un  père  ou  une  mère  veuve,  dit  l'article  24,  aura  perdu, 
sou.s  l'empire  du  présent  acte,  la  qualité  de  sujet  britannique,  ses 
enfants, — s'ils  vont  résider  pendant  leur  minorité  dans  le  pays 
étranger  où  est  naturalisé  leur  père  ou  leur  mère  et  s'il  y  sont 
naturalisés  conformément  aux  lois  de  ce  pays, — seront  considérés,en 
Canada,  comme  nationaux  du  pays  dont  leur  père  ou  leur  mère 
>era  sujet  et  non  pas  comme  sujets  britanniques. 

Aux  termes  de  l'article  25,  si  le  père  ou  la  mère  veuve  a  obtenu 


p^p 


138 


.JOUISSANCE   ET   PRIVATION   DES   DROITS   CIVILS 


[     ] 


i-.i 


l! 


un  certificat  de  réadmis.sion  ii  la  nationalité  britîinnique  in 
Canada,  l'enfant  de  ce  père  itii  de  cette  rnère  qui,  pendant  sa 
minorité,  y  sera  venu  résider  avec  son  père  ou  sa  mère,  seni 
considéré  comme  ayant  recouvré,  à  tous  égards,  la  qualité  de 
sujet  britannique  en  Canada. 

L'article  26  dit  que  si  le  père,  ou  la  mère  veuve  a  obtenu  un 
certificat  de  naturalisation  en  Canada,  l'enfant  de  ce  père  ou  dt- 
cette  mère,  qui,  pendant  sa  minorité  y  sera  venu  résider  avec  son 
père  ou  sa  mère,  sera  réputé  sujet  britannique  par  naturali.satinn 
en  Canada. 

Voilà  donc  les  dispositions  de  notre  droit  statutaire  sur  ce  sujet. 
Nous  allons  maintenant  nous  occuper  de  la  deuxième  classe  de 
sujets  britanniques,  ceux  qui  le  sont  par  naturalisation. 

III.  Snjets  britanniques  par  naturalisation- — L'article  21  du  code 
civil  dit  que  "  l'étranger  devient  sujet  britannique  par  l'eftet  de  la 
"  loi  en  se  conformant  aux  conditions  qu'elle  prescrit  à  cet  égard," 

Aux  termes  de  l'article  22  du  code  civil,  tel  qu'il  doit  maink- 
nant  se  lire  pour  se  conf(jrmer  à  l'article  8  de  l'acte  de  naturali- 
sation, "  ces  conditions,  en  autant  qu'il  y  est  pourvu  par  les  lois 
"  fédérales,  sont  : 

"  I^  Une  résidence  au  Canada  pendant  trois  ans  au  moins. 
"  ou  un  service  pendant  trois  aus  au  moins  sous  le  gouverne- 
"  ment  du  Canada  ou  sous  le  gouvernement  de  quelqu'une  des 
"  provinces  du  Canada,  avec  intention  soit  de  résider  en  Canadn, 
"  soit  de  foire  quelque  service  sous  le  gouvernement  de  la  Puis- 
"  sance  ou  de  quelqu'une  des  provinces  du  Canada  après  sa  natii- 
"  ralisation  ; 

"2'^  La  prestation  des  serments  de  résidence,  ou  de  service,  et 
"  de  celui  d'allégeance,  exigés  par  la  loi  ; 

"  3*^  L'obtention  du  tribunal  compétent,  avec  les  formalitr^ 
"  voulues,  du  certificat  de  naturalisation  requis  par  la  loi  (S.  11. 
"  P.  Q.,  art.  6228)." 

Le  tribunal  compétent  dont  parle  l'article  22,  c'est,  dans  la  pro- 
vince de  Q)uébec,  la  cour  de  circuit  (S.  E,  C,  ch.  113,  art.  IV. 
La  jjersonne  qui  désire  se  faire  naturaliser  prête  les  serments 
requis  devant  un  juge  d'une  cour  d'archives  du  Canada,  un  com- 
missaire autorisé  pour  recevoir  les  serments  dans  toute  cour 
d'archives  du  Canada,  un  commissaire  autorisé  par  le  gouverneur- 
général  pour  recevoir  les  serments  mentionnés  dans  l'acte  df 
naturalisation,  un  juge  de  la  paix  du  comté  ou  du  district  dans 
lequel  réside  l'aubain,  un  notaire  public,  un  magistrat  stipendiairi' 
ou  un  magistrat  de  police  {Ihid,  art.  9). 
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L'aubain  appuie  sa  demande  de  telle  preuve  de  sardsidonce  ou 
(le  son  service  qu'exige  la  jiersonne  qui  lui  fait  prêter  les  dits  sei- 
iiient-s.  et  cotte  personne  lui  donne  un  certificat  attestant  la  })res- 
tatioii  des  serments  et  le  fait  de  la  résidence  ou  du  ser\'ice  (Ibid, 
art.  10  et  cédule  B). 

Le  jtreraier  jour  du  terme  de  la  cour  de  circuit,  ce  certificat  est 
|in's(*nté  à  la  cour  et  y  est  lu  cour  tenante  et  si,  pendant  ce  terme, 
les  faits  y  constatés  ne  sont  pas  controuvés,  ou  si  aucune  autre 
iibjection  valable  n'est  faite  à  l'encontre  de  la  demande,  la  coui-. 
If  deruier  jour  du  tenne,  ordonnera  que  le  certificat  soit  produit 
et  déposé  parmi  ses  archives  (art.  11). 

Après  la  production  de  ce  certificat,  l'aubain  a  droit  d'obtenir 
(le  la  cour  un  certificat  de  naturalisation  (art.  13). 

Par  l'effet  de  cette  naturalisation,  l'aubain  jouit  des  mêmes 
droits  politiques  et  autres  droits,  pouvoirs  et  privilèges  et  est  sou- 
rais  aux  mêmes  obligations  que  le  sujet  britannique  d'origine, 
mais  cet  aubain  ne  sera  pas  réputé  sujet  britannique  lorsqu'il 
séjournera  dans  les  limites  du  pays  auquel  il  ai)partenait  avant 
d'obtenir  son  ceitificat  de  naturalisation,  à  moins  qu'il  n'ait  cessé 
d'être  sujet  de  son  pays  d'origine,  aux  termes  de  ses  lois,  d'un 
traité  ou  d'une  convention  à  cet  effet  (art.  15). 

Outre  cette  naturalisation,  il  y  a  ce  que  le  législateur  appelle 
la  naturalisation  spéciale  ;  cette  naturalisation  est  accordée  à  celui 
nui  désire  faire  cesser  les  doutes  qui  peuvent  planer  sur  sa  qualité 
de  sujet  britannique,  mais,  ajoute  la  loi,  la  demande  de  cette  natu- 
ralisation spéciale  ne  sera  pas  une  admission  que  la  personne  en 
([uestion  n'avait  pas  auparavant  la  qualité  de  sujet  britaimique 
S.  R.  C,  ch.  113,  art.  16). 

IV.  Nationalité  des  femmes.  —  Voilà  pour  la  naturalisatitjii 
accordée  à  la  demande  de  l'aubain.  Il  y  a,  outre  le  cas  des  enfants 
de  l'aubain  naturalisé  qui  demeurent  pendant  leur  minorité  avec 
leur  père  au  Canada,  une  naturalisation  qui  s'accorde  de  plein 
droit  et  sans  aucun  concours  de  la  part  du  naturalisé.  C'est  le  cas 
d'une  femme  étrangère  qui  épouse  un  sujet  britannique.  L'article 
23  du  code  civil,  qui  contient  cette  disposition,  se  lit  comme  suit  : 

23. — "  L'étrangère  devient  naturalisée  par  le  seul  fait  du 
"  mariage  qu'elle  contracte  avec  un  sujet  britannique  ". 

L'article  22  de  notre  acte  de  naturalisation  énonce  ce  princiiie 
d'une  manière  encore  plus  formelle,  et  en  étend  davantage  les 
conséquences.     Voici  les  termes  de  cet  article  : 

22.  —  "  Une  femme  mariée  sera,  en  Canada,  réputée  sujette 
"  du  pays  dont  son  mari  sera  alors  sujet  ". 
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L'article  23  ajoute  : — "  Une  femme  veuve,  née  sujette  brilan- 
"  nique  et  devenue  aubain  par  le  fait  de  son  mariage,  sera  répiilik- 
"  aubain  par  l'effet  de  la  loi,  et  comme  telle  pourra  obtenir,  à 
•'  toute  époque  de  son  veuvage,  un  certificat  de  réadmission  à 
"  la  nationalité  britannique,  en  Canada,  ainsi  <iue  ci-d.essu.s 
"  prescrit  ". 

Donc  la  femme  mariée  changera  de  nationalité  aussi  souvent 
<]ue  son  mari  en  change  lui-même.  On  n'admet  pas  cette  consé- 
quence en  France,  où  Dalloz,  v*^  Autorisation,  a°  48,  décide '^ue 
l'étrangère  dont  le  mari  étranger  se  fait  naturaliser  français,  m- 
devient  pas  Française,  car,  ajoute-il,  elle  n'a  pas  dû  penser  que  son 
mari  abdi([uerait  lui-même  sa  patrie.  Le  contraire,  cependant, 
résulte  des  termes  de  notre  loi  (a). 

Plusieurs  questions  peuvent  se  soulever  sur  l'interprétation  de 
cet  article,  mais  hnir  intérêt  pratique  est  presque  nul,  car  l'aubaiii, 
comme  nf»us  le  verrons  dans  un  instant,  jouit  de  la  plupart  des 
droits  civils  que  possèdent  les  citoyens,  et  la  femme,  d'après  notiv 
droit  ]tublicact'  el,  neparticijiepas  aux  droits  politiques  et  n'est  ])as 
soumise  aux  obligations  également  politiques  dec:  hommes.  Ce- 
pendant, comme  la  femme  peut  se  trouver  dans  le  cas  de  récla- 
mer la  protection  (pi'un  état  accorde  à  ces  citoyens,  il  sera  inté- 
ressant de  bien  préciser  l'effet  de  cette  naturalisation  que  la  loi  lui 
impose. 

La  femme  devient  sujette  britannique  par  le  fait  même  de  .mju 
mariage  avec  un  sujet  britannique  parce  que,  suivant  la  doctrine 
du  droit  international  comme  du  droit  civil,  elle  suit  le.  condition 
de  son  mari.  Mais  si  elle  a  obtenu  un  jugement  de  séparation 
de  corps  et  de  biens  d'avec  son  mari,  perd-elle  cette  qualité  do 
sujet  biitanuique  ?  Il  faut  décider  que  non,  car  elle  reste  tou- 
jc'Ui.s  femme  mariée  et  elle  est  encore  tenue  de  suivre  la  condi- 
tion de  son  mari,  ([uoiqu'elle  ne  soit  plus  obligée  de  partager  son 
domicile.  I  es  autorités  anglaises  vont  encore  plus  loin  et  déci- 
dent qiu  la  ttmime  séparée  de  corps  et  domiciliée  en  Angleterre 
jterdra  su  i[ualité  de  sujet  britannique  si  son  mari  anglais  va  se 
fixer  dans  un  pays  étranger  et  >s'y  fait  naturaliser  (h).  C<'t*'e 
«conséquence  dé'couie  des  Lermes  de  notre  loi. 

Il  faut  égiilei'^.ent  décider  que  la  femme  mariée  no  reprend  pas 


(«)  V)'.i-  une  ;ntér«\sM!inte  disctis.sion  do  cette  qi'.est  ion  dans  Lan- 
rer.i,  Droit  riril  infernuficmil,  t.  ',i,  n"  195  et  sui\.,  et  duns  les 
P  uuiectcs  lielfiex,  v   Ah  oriëation  de  Fvmine  Mar'u^e.  n"'  Oietsuiv. 

(b)  Hovvell,  p.  TA. 
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sa  inemière  nationalité  à  la  mort  de  son  mari;  au  contraire,  elle 
reste  citoyenne  du  pays  dont  son  mari  était  sujet  à  l'époque  de  sa 
mort.  Mais  cette  mort  lui  rendant  la  liberté,  elle  devient  chef 
de  laniille  et  peut  se  faire  naturaliser  où  bon  lui  semble  et  chan- 
;,/L'i  ainsi  la  nationalité  de  ses  enfants  demeurant  avec  elle  pendant 
leur  enfance. 

V.  Effet  de  la  naturalisation.  —  L'aiticle  24  du  code  civil  se  rap- 
[Miti'  à  l'effet  de  la  naturalisation,  "  La  naturalisation,"  dit-il, 
•'  confère,  dans  le  Bas-Canada,  à  celui  qui  l'y  acquiert,  tous  les 
"  droits  et  privilèges  qu'il  aurait,  s'il  fût  m'i  sujet  britannique." 

11  ne  s'agit  pas  ici  des  droits  ])oliliques  seulement,  mais  de-  la 
|iosst'ssion  des  droits  civils.  Nous  verrons,  dans  un  instant.. 
i[uelk'  est  l'étendue  de  cette  possession. 


5:}  II.  —  De  la  jwss^^Ksion  des  droits  civils  par  dea  sujets 
britanniques  et  par  dm  étrangers. 


m 


I.  Sujets  brita'iniques.  —  Les  lois  civiles  d'un  pays  étant  faites 
spécialement  pour  ses  citoyens,  il  s'ensuit  que, règle  générale, les 
natidiiaiix  sevtls  ont  la  plénitude  de  la  possession  de  ces  droits. 
l)onc,  en  cette  province,  les  sujets  liritanniques  par  droit  de  nais- 
sance ou  par  natu '.-alisation  possèdent  tous  les  droits  civils  recon- 
nus par  la  loi.  IJ  importe  peu  que  le  sujet  britannique  soit  ou 
iifiu  d'origine  canadienne.  Nous  trouvons  cette  disposition  à 
l'article  18  du  code  civil. 

18. — "Tout  sujet  brit£iuui(iue  est,  ([uant  à  la  jouissance  des 
"droits  civils  dans  le  Bas-C;  nada,  sur  le  mémo  pied  que  ceux 
•  <iiii  y  sont  nés,  sauf  les  dispositions  particulières  résultant  du 
'•  domicile  ". 

Nous  avons  vu  ailleurs  l'effet  du  domi.Mle  sur  les  droits  civils 
'l'une  personne.  11  est  inutile  donc  de  pr(''cisei'  l'eifet  et  l'étendue 
lie  cette  ri'serve.  Nous  aurons,  du  reste,  l'occasion  ])lus  loin  de 
voir  comment  les  droits  civils  d'un  sujet  britanni([ue,  résidant  à 
l'i'tranger,  [)euvent  se  trou  ver  affectés  par  cette  résidence  étrangère. 

l'une,  les  si'ijets  ])ritantdoues,  quelle  ([ue  soit  leur  origine,  ont 
■u  (.'l'ite  province,  la  pleine  joui.ssunce  des  droits  civils  (a). 


(((1  Je  tViH  joui^Hance  parce  (m'il  se  peui;  (|ii'une  personne  (pii  a  la 
jmissance  àe  ces  droits,  n'en  ait  pas  rearjviV't;  pcnir  causa  de  niinu- 
lili',  intt'i'dif.'tion,  etc. 
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II.  Etrangers.  —  En  l'absence  de  toute  exception  expressément 
cousacn-e  par  la  loi,  je  puis  dire,  comme  renonciation  d'un  principe 
universellement  reconnu,  que  l'étranger  ne  jouit  que  de  certains 
droits  que  le  droit  international  reconnaît  à  tout  individu,  pourvu 
qu'il  ne  soit  pas  un  ennemi  de  la  nation.  Le  droit  civil,  coninit 
sou  nom  l'indiciue,  est  le  droit  des  citoyens. 

l*othier  définit  ainsi  les  droits  dont  jouissaient  les  étrangers 
sous  l'empire  de  l'ancien  droit  français. 

"  Quoique  les  étrangers  puissent  faire  toutes  sortes  de  contrats 
"  entre  vifs  ;  (quoiqu'ils  puissent,  par  cette  voie,  disposer  des  biens 
"  qu'ils  ont  en  France,  soit  à  titre  onéreux,  soit  u  titre  gratuit,  ils 
"  ne  peuvent  cependant  disposer  des  biens  qu'ils  ont  en  France, 
"  soit  par  testament,  soit  par  tout  autre  acte,  à  cause  de  mort,  en 
"  llueur  d'étrangers  ou  de  regnicoles  ;  les  étrangers  ne  peuvent 
''  aussi  rien  recevoir,  soit  par  testament,  soit  par  quelque  autre  acte, 
"  à  cause  de  mort,  quoiqu'ils  soient  capables  de  donations  entiv 
"  vifs.     Cette  dift'érence  que  la  loi  établit  entre  les  actes  entre 

"  vifs  et  les  actes  à  cause  de  mort est  fondée  sur  la  natmv 

"  même  des  actes.  Les  actes  entre  vifs  sont  du  droit  des  gens; 
"  les  étrangers  jouissent  de  tout  ce  qui  est  du  droit  des  gens.  11> 
"  i)euvent  donc  faire  toutes  sortes  d'actes  entre  vifs.  La  faculb' 
"  de  tes*^er  active  et  passive  est  au  contraire  du  droit  civil, 
"  Testarnenti  factio  estjurls  civilis.  Les  étrangers  ne  jouissent 
'*  pas  de  ce  qui  est  du  droit  civil,  ils  ne  doivent  donc  pas  avoir 
'"  cette  faculté,  ou  ce  droit  "  (a). 

Tel  t'tait  notre  droit  quant  aux  étrangers  jusqu'à  l'adoption  du 
statut  12  Vie,  cil.  197,  en  1849.  La  nouvelle  législation,  qui 
déroge  au  principe  énoncé  par  Pothier,  est  re})roduite  dans  l'article 
25  du  code  civil. 

25.  — "  L'étranger  a  droit  d'acquéi-ir  ou  de  transmettre,  à  titri 
"  gratuit  nu  onéreux,  ainsi  (|ue  par  succession  ou  par  testament. 
'•  tOUs  biens  meubles  et  immeul)les  dans  le  Bas-Canada,  de  h 
"  même  manière  que  le  peuvent  faire  les  sujets  britanniques  m'> 
•'  ou  niituralisés." 

Bien  que,  par  .-m  nature,  cette  législation  soit  exceptionnelle  ii 
qu'il  ne  faille  yan  Tiitendre  au  dclh  de  la  portée  que  lui  donne  L 
L'gislateur,  il  conN'ient  d'ajouter  que  les  coditicateurs  ont  \oulr 
ex])rimei',  d'une  manière  générale,  les  droits  de  l'aubain.  Ainsi, 
ils  lui  attribuent  les  droits  les  plus  amples  quant  à  l'acipiisitinii 


(d)  TraHi'  il,'s  f*(')'s>>nn('s,  tit.  Il,  sec.  2.  Nous  n'avons  reproduit  li 
(loctrine  du  (iroit  ancien  (jue  par  rapport  aux  matières  ijui  font  partit 
»lu  droit  {)rivé. 
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et  la  disposition  des  biens.  Il  n\'tait  pas  nécessaire  d'éuuniérer 
k's  di'nits  de  moindre  im])(jrtaiice  qui  découlent  de  ceux  qui 
,-;!iiii  mentionnés  en  notre  article,  car  nui  peut  le  plus,  lient  le 
moins.  xVinsi,  l'étran.uer  ]ieut  hypothéquer,  mettre  en  gage,  cons- 
tituer ou  acquérir  un  droit  d'usufruit,  d'usage  ou  d'habitation.  Il 
]ieut  prescrire,  ce  <<IH'i  ^st  un  mode  d'acquérir,  ou  créer  une  servi- 
tude, ce  qui  est  i;'i  acte  de  disjxjsition.  Il  [)eut  agir  soit  en  per- 
siiune  ou  ],\Hr  i>vocureur  (a).  Mais  coût  en  donnant  à  notre  article 
une  intir"rt'tation  large,  je  dois  ajouter  que  l'aubain  ne  peut 
''In  ,  1  un  droit  civil  qui  ne  découle  pas  de  ceux  qui  n'y  sont 
j  ~  mentionnés.  11  ^  a  sans  dire,  cependant,  que  les  aubaius 
sont  encore  compétents  des  droits  non  énumérés  qui  font  partie  du 
droit  des  gc'i'..  ('  •  principe,  (jui  était  reconnu  sous  l'empire  de 
l'ancienne  législation,  doit  l'être  aujourd'hui. 

Fou  le  juge  T.  J.  J.  Loranger  (h)  énumère  quelques  droits 
livds  qui  ne  sont  pas  de  la  compétence  de  l'étranger.  Il  ne  peut, 
ilit-il,  être  t^^t^^ur  à  ses  enfants  mineurs,  encore  moins  à  des  t'-tran- 
;j:ers,  cnrt;""''  ••  une  substitution,  à  un  interdit,  à  un  aV»sent,  ou  à 
une  succession  vacante.  Il  ne  peut  .''tre  shérif,  ai  greffier,  ni 
m^nie  liuissier  d'une  cour  civile,  l'ar  une  disposition  spéciale  d" 
la  loi,  les  aubains  peuvent  être  témoins  à  un  testament  (art.  844 
C.  C).  I]  va  sans  dire  qu'ils  peuvent  être  témoins  dans  les  causes 
liviles  ou  criminelles. 

On  décide  en  France  que  l'on  peut  pourvoir  un  mineur  é'tran- 
■:»•  d'un  tuteur  provisoire  (c).  Nous  ne  voyons  aucune  difficulté 
à  adopter  cette  doctrine  ici.  d'autant  plus  que  le  libre  recours  à 
IRIS  tribunaux  est  accordé  aux  aubains  en  cette  province  vX  (|ue  le 
piiUNoir  de  conférer  la  tutelle  est  l'une  des  prérogatives  des  tribu- 
naux. La  cour  d'appel  a  jugé,  dans  la  cause  de  Broob'  et-  Bhunn- 
Pdd  (G  R.  L.,  p.  533),  que  l'on  peut  nomun-r  un  tuteur  à  des 
mineurs  qui  n'ont  jamais  résidé  en  la  province  de  Quéljec,  mais, 
ilans  l'espèce,  les  mineurs  paraissent  avoir  vU'-  sujets  liritanniques. 

11  faut  remarquer  (|u'à  l'inverse  de  l'article  0,  qui  ne  s'occupe 

que  du  domicile   de    ^indi^■idu,   l'article  25   se  rapporte  à  sa 

imfionalité.     Dans  l'hypothèse  de  l'article  6,  par  le  seul  fait  de 

•<on  ddiuicile  dans  le  Bas-Canada,  l'étranger  se  trouvi'  soumis  à 

I  nos  lni-<  civiles  quant  à  son  état  et  à  sa  capacité,      l'eu   inijiortr 


% 


in)  Loranger,  Commenfaire  sur  le  code  riril,  i.  I,  u"-'  1  M. 

(M  ('(iinvK'nfdirc  sur  le  droit  civil,  t.  1er,  n**  145. 

('■)  Rousseau   &   Laisuey,    Dictionnaire    ilv    Procédure    cirile    v*" 
l'ii'fiiiKcr,  u   7. 
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sa  nationalité,  son  domiinle  ré^it  sa  capacité  ;  d'un  autn 
côté,  l'habitant  du  Bas-Canada,  malgré  sa  qualité  de  sujet  britan- 
nique, s'il  est  domicilié  à  l'étranger,  ne  pourra  invoquer  les  dispn- 
sitions  de  nos  lois  civiles  pour  déterminer  son  état  et  sa  capacité, 
Mais  quant  à  la  pleine  et  entière  Jouissance  des  droits  civils,  là 
seule  chose  à  rechercher,  c'est  la  nationalité  de  l'individu.  Donc 
la  plénitude  de  cette  possession  appartiendra  au  sujet  britanni^'j! 
domicilié  même  en  pays  étranger,  tandis  que  l'aubain,  domicilii' 
dans  le  Bas-Canada,  ne  pourra  pas  la  réclamer. 

(.)n  ne  trouve  dans  les  rapports  qu'une  seule  décision  qui  s'iii- 
idique  à  cet  article.  C'est  celle  de  la  cour  supérieure  dan> 
la  cause  de  Corse  v.  Corse  (4  L.  C.  lî.,  p.  310).  On  y  a  décidi- 
(pie  l'eflét  du  statut  12  Vie,  ch.  197,  qui  est  la  source  de  nom- 
article,  est  de  mettre  l'aubain,  (puint  aux  pouvoirs  accordés,  sur 
le  même  })ied  que  les  sujets  britanni(jues  par  droit  de  naissant, 
de  sorte  qu'il  peut  réclamer  une  succession  immobilière  et 
mobilière  conjointement  avec  un  héritier  naturalisé.  L'arrêt 
ajoutait  que  les  meubles  étaient  compris  dans  l'expression  "  bien- 
fonds  "  dont  .se  sert  cette  loi.  Il  faut  remarquer  (|ue  l'artit'li'  '!■' 
a  fait  cesser  tout  doute  en  employant  l'expression  "  tous  bien? 
meubles  et  immeubles". 

L'article  26,  tel  qu'amendé  par  l'article  6229  S.  ïl  P.  Q. 
ajoute  que  "  l'étranger  ne  peut  servir  comme  juré  ".  Autrefois, 
on  lui  permettait  de  faire  partie  d'un  jury  de  niediatate  lingti'^ 
c'est-à-dire  d'un  j'ury  composé  pour  moitié  d'étrangers  jioiirk 
procès  d'un  étranger.  Ce  jury  de  mediatate  llnyuœ  uexhk 
plus  dans  noire  droit. 

L'article  27  dit  que  "  l'étranger,  quoique  non  résidant  dans  le 
"  lias-Canada,  peut  y  être  poursuivi  pour  l'exécution  d'obligatimij 
"  (ju'il  a  contractées  même  en  pays  étranger."  Il  va  sans  dirt 
qu'il  faut  (pie  la  compétence  du  tribunal  soit  ('tablie  d'après  h 
règles  énoncées  aux  articles  34  et  suivants  dti  code  de  procédure 
civile.  Ainsi,  si  la  dette  a  été  contractée  en  pays  étranger,  l'actiiiu 
devra  être  signiliée  à  l'étranger  en  iiersonne  dans  k's  limites  Jv. 
district  où  elle  est  portée. 

J^'article  28  est  le  corollaire  de  l'article  27.  Il  dit  (pic  "tmi; 
"  habitant  du  Bas-Canada  peut  y  être  poursuivi  })our  les  (ibligi- 
"  lions  par  lui  contractées  hors  de  son  territoire,  même  envers  un 
"  étranger."  Il  faudra  encore,  dans  ce  cas,  se  conformer  aux  di- 
positions  de  l'article  34  du  code  de  pnxH'dure  civile. 

III.  Cautionnement  "judicatum  solvi"  exigé  des  non  reside'^tt 
— L'article  29  s'appli(pie  aux  étrangers  conmie  aux  sujets  britan- 
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niqiu'>.     Ici,  il  n'est  plus  question  de  la  nationalité,  ni  même 
du  donncUe,  il  ne  s'agit  que  de  la  résidence. 

"  Tdut  individu  non  résidant  dans  le  Bas-Canada  ",  dit  cet 
article  "  qui  y  porte,  intente  ou  poursuit  une  action,  instance  ou 
•  procès,  est  tenu  de  fournir  à  la  partie  adverse,  qu'elle  soit 
"  ou  non  sujet  de  Sa  Majesté,  caution  pour  la  sûreté  des  frais  qui 
"  peuvent  résulter  de  ses  procédures." 

Avant  de  passer  en  revue  les  nombreux  arrêts  auxquels  cet 
ai'ticle  a  donné  lieu,  il  convient  de  bien  préciser  ses  termes.  Le 
cautionnenientdontilest  question  s'appelle  généralement  le  caution- 
uGUiant  jnd icatum  solvi.  Cette  expression  ne  rendrait  pas  bien 
la  nature  du  cautionnement  que  l'article  29  exige  du  non  résidant, 
si  elle  n'était  (j[ualifiée  par  les  termes  mêmes  de  cet  article.  Le 
mot  '/vdicatvm  solvi  dans  son  interprétation  ordinaire  exprime 
l'oliligation  de  payer  le  montant  du  jugement.  Cependant,  il 
n'est  ici  «piestion  (|ue  des  frais  de  ce  jugement.  D'ailleurs,  celui 
([ui  intente  une  demande,  ne  s'expose,  comme  suite  de  cette 
demauik',  ([u'à  payer  les  frais  de  son  action  au  cas  où  elle  serait 
renvoyée.  Il  est  vrai  qu'il  peut  être  poursuivi  par  le  défendeur 
par  voie  de  demande  incidente,  mais  alors  le  défendeur  étranger, 
à  son  tour,  donne  caution.  Du  reste,  il  esU  clair  (pie  la  caution 
du  demandeur  i)rincipal  ne  sera  tenue  qu'aux  frais  de  la  demande 
jirincipale  et  non  à  ceux  de  la  demande  incidente. 

Li's  t'X})ressi(jns  :  "  tout  individu  qui  porte,  intente  ou  poursuit 
•■  une  action,  instance  ou  procès,"  démontrent  que  l'article  29  ne 
s'up]di([ue  pas  seulement  à  un  deiiuDidevr,  mais  à  toute  personne 
'|ui  saisit  le  tribunal  d'une  demande,  en  un  mot,  à  Yadoi'  du 
droit  romain.  Donc,  un  défendeur  qui  porte  une  demande 
incidente  on  une  opposition  (<( ),  un  créancier  qui  conteste  la 
r/rlaniatiou  d'un  créancier  coUoqm'  ])ar  un  jugement  de  distri- 
liutinn,  un  tiers  (H)posant  devront  donner  le  cautionnement  de 
l'an  i( de  29. 

Kiiliii,  remarquons,  en  sus,  ([uc  le  [»rocureur  qui  agit  ainsi  [)our 
nu  non  n'sident,  doit  produire  une  procuration  de  sa  part.    vVrt. 

l'jii  <'.  r.  c. 

X"its  idlons  luainteiiaiit  faire  une  revue  de  notre  jurisprudence 
.sur  et'iio  ipiestion,  laissant  de  côli''  les  arrêts  qui  ne  su  rapjiorteul 
qu'à  la  procédure. 

1'  i)n]  dnlf  fournir  le  caiitionnemenf . — Nous  avons  tlit  qu'il 


00  Mais  non  pan  une  opposition  à  Ingénient,  car  cette  opposition  n 
Iiii,uiiu'nt  n'est  (prune  dt't'ense  à  l'action.     Art.  4SHfi  (î.  P.  ('. 

10 


146 


JOUISSANCE   ET   PRIVATION   DES   DROITS   CIVILS 


ne  s'agit  pas  ici  du  domicile  légal,  mais  seulement  de  la  résideuce. 
Ainsi,  si  un  demandeur  réside  ici  bien  qu'il  n'y  tienne  pas  maison 
et  qu'il  soit  domicilié  ailleurs,  il  ne  sera  pas  obligé  de  donufr 
caution  pour  les  frais.  Telle  est  la  portée  d'une  décision  de  Ryland 
V.  Ogilvie  (10  L.  C.  J.,  p.  200).  On  décide  la  même  chose  quand 
le  demandeur  n'est  absent  que  temporairement,  surtout  quand  il 
a  laissé  sa  famille  ici  :  Mountain  v.  Walker  (5  R.  L,,  p,  747 , 
Prentice  v.  Grapk'ic  Co.  (22  L.  C.  J.,  p.  268),  Tremblay  v.  Bas- 
tien  (11  L,  N".,  p.  5),  Croisetièrc  v.  Tessier  (18  R.  L.,  p.  430), 
Toutefois,  le  juge  Mathieu  a  décidé  le  contraire  dans  la  cause  de 
Drolet  V.  Lamhe  (83  L,  C.  J.,  p.  114).  Quant  aux  marins  qui 
intentent,  pendant  leur  séjour  temporaire  en  cette  province,  de< 
procédures,  on  les  astreint  à  fournir  caution  :  Ilearsdman  c. 
Harroirsmith  (3  R.  de  L.,  p.  347)  et  Grâce  v.  Craivford  (3 
R.  L.,  p.  447)  ;  cependant  on  en  à  exempté  un  officier  en  garnisfui 
avec  son  corps  d'ariwée  :  Siitherland  v.  Heathcote  (3  R,  de  L.,  p, 
347).  On  a  soumis  à  l'obligation  de  donner  caution  le  syndic  ou 
receveur  d'une  compagnie  d'assurance  de  la  province  d'Ontarin, 
bien  qu'il  résidât  ici  et  qu'il  eût  en  sa  possession  tous  les  livres  de 
la  compagnie:  Giles  v.  Jacques  (27  L.  C.  J.,  p.  182).  On  a 
cependant  décidé  qife  le  fait  qu'un  résidant,  qui  intente  une  actirin 
ici,  n'est  que  le  j)rête-nom  d'un  étranger,  ne  suffit  pas  pour  obliger 
le  demandeur  à  fournir  caution  :  Recd  v.  liascony  (M.  L.  E.,  1 
S.  C,  p.  431).  Dans  la  cause  de  il/cCaZri'.  Simmons  (20K.  L, 
p.  519),  le  juge  Mathieu  a  jugé  que  la  réquisition  de  faire  cessi<^iii 
de  biens  n'est  pas  introductive  d'une  instance,  et  (pie  le  recpiérant, 
qui  n'a  pas  fait  d'autres  procédures  que  cette  demande  de  cession. 
n'est  pas  tenu  de  fournir  le  cautionnement  judicatitm  se/" 
Voir,  dans  le  même  sens,  une  décisi(jn  récente  de  Prunier  et  ni, 
V.  Cardey  (R.  -1.  Q.,  5  C.  S.,  p,  311).  Une  semltlable  décisiu'.! 
a  été  rendue  S(ms  l'acte  de  faillite  de  1875  dans  une  cau.'^e  de 
Peed  V.  Larochelle  (3  Q.  L.  R.,  p.  93). 

Quand  l'un  de  ]»lusieurs  demandeurs,  créanciers  solidaires  du 
défendeur,  ne  réside  pas  en  cette  proAince,  il  y  a  cctntrariété  de 
décisions  sur  la  question  do  savoir  si  le  demandeur  non  ri'sidMir 
devra  founiii'  caution  La  m'gative  résulte  de  la  décision  de  \i 
cour  d'apiR'l  dan:<  Ifitvihti't  l'  Mignot  (18  L.  C.  J.,  j).  217)  et  de 
lii  cour  supérieure  dans  les  cunscis  de  Bcaudry   c.  Fleek  (a)  (li'J 


(a)  Le  juge  Torrance  a  expliqué  la  nature  «le  la  demande  eu  cette 
(•a\is(?  en  i-endant  jugement  dans  la  cause  de  Ifenderson  c.  Tfnideiwn 
ZôL.Cl.,  p.  20S. 


«•)  V'oii'  les  u 
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L.  C.  .T.,  p.  304)  et  de  Crâne  et  al.  v.  McBean,  (R.  J.  Q.,  4  C.  S., 
p.  .S;U),  où  le  juge  Jette  a,  sur  une  demande  de  cautionnement, 
infirmé,  comme  juge  du  fond,  la  décision  rendue  par  le  juge 
Mathieu  (a).  Voir  aussi  un  arrêt  de  la  cour  de  magistrat  dans 
ce  sens,  Atkinson  v.  Dade  (13  L.  N.,  p.  267).  Au  contraire,  le 
juge  ^lathieu,  se  fondant  sur  le  principe  que  la  condamnation  aux 
l'viiis  d'action  n'est  pas,  règle  générale,  solidaire,  a  condamné  le 
(lemaudeur  absent  à  fournir  caution  dans  les  causes  de  Gihhard 
r.  Riepert  (20  K.  L.,  p.  300),  et  dans  la  cause  de  Crâne  et  al.  v. 
McBean  (\l.  .1.  Q.,  1  C,  S.,  p.  299),  dont  nous  avons  parlé  plus 
haut  (b). 

Par  contre,  quand  le  demandeur  non  résidant  n'est  pas  créan- 
cier solidaire  avec  les  autres  demandeurs,  il  n'est  pas  douteux 
qu'il  doit  fournir  caution  pour  les  frais.  Voir  les  causes  de  Hen- 
ilemtii  V.  IfendersoiL  (23  L.  C.  J.,p.  208)  et  de  Howard  c.  Yule 
'M.  L.  Il,  4  S.  C,  p.  420). 

Ix)rsque  le  demandeur  est  devenu  non  résidant  depuis  l'action, 
il  tomlie  sous  le  coup  de  l'article  29  :  Cyr  v.  Bryson  (M.  L.  R., 
1  S.  C,  p.  495)  et  Gauthier  v.  Diipras  (M.  L.  E.,  1  S.  ('.,  p. 
51U).  Mais  si  celui  qui  a  inscrit  une  cause  eu  revision  et  a  fait 
le  (ié])ôt  requis,  s'absente  du  i)ays,  on  ne  pouiTa  lui  demander  un 
rautiouuement,  son  dépôt  étant  jugé  suffisant  pour  les  fins  de  la 
iinisiou:  Pelletier  v.  Jette  (Rapports  judiciaires  de  Québec,  4  C. 
S.,  p.. -.8). 

II  importe  peu  que  le  demandeur  non  résidant  ait  obtenu  la 
permission  de  poursuivre  in  forma  jiauperi^  cela  ne  l'exemptera 
]ias  (le  fournir  caution  :    Garjnon  c.  Wootley{\()  L.  (  '.  R.,  p.  234), 

On  assimile  les  compagnies  aux  individus  et,  si  leur  l)ureau 

pi'iiiei]ial  est  en  dehors  de  la  province,  on  les  oblige  à  fournir  le 

autiouiiement  Judicatum  solci.  Voir,  dans  ce  sens,  The  Xlaf/ara 

•li>4riet  [nsurance   Co.   i\  Macfarlane   (21   L.    C.   .1.,  ]».  224), 

'Ikiik  uf  Ontario   v.  Foster  (19  H.  L.,   ]>.    ^TT),  Thf   Cunada 

Uthiatir  RR.  Co.  V.  ;^t,iafon  et  al.  (M.  L.  lî.,  4  S'.  C,  p.  1G(»)  (a)  ; 

Ift.  en  sL'Us  contraire,  Tlic    Globe  Mutual  Insurance   Co.  c.  The 

[Nu/j.  .Mutual  Ithsarauce  Co.  (1  L.  N.,  p.  n;^). 

l'ii  Lit  décision  du  ju^e  Mathieu  est  rapportée  aux  lî.  J.  Q.,  1  C.  S., 

iji)  Voir  les  autoritéH  citées  en  note  au  rapport  de  la  cause  de 
If'iliixtnl  V.  Hicpcft.  {"ounne  nous  l'avons  dit,  le  ju^euient  du  juge 
IMiiihiiMi  dans  rr<i/<r  r.  .Ifr/^er/u  a  «'té  infirmé  au  mériter  de  la  cause 
[par  le  jiijj;e  .Jette,  le  2(J  fléceuil)re  18(«  (  R.  .1.  Q.,  4  C.  S.,  p.  WM). 

"  I  Voii'  les  autoi'ités  citées  au  rapport  de  cette  cause. 
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Lef=i    cas   que    j'ai    cités   sont    ceux    du    deuiandeur,  c'estsi. 
dire  le  cas  le  plus  ordinaire.     Mais  l'article  29  est  général,  il  ni' 
se  limite  pas  seulement  au   demandeur,   mais  ses  disposition^ 
s'étendent  à  toute  personne  non  résidante  qui  "  porte,  intente  ou  | 
"  poursuit  une   action,  instance  ou  jn'ocès."     Ainsi,  on  a  décid. 
qu'un  demandeur  incident,  qu'il  soit  demandeur  ou  défondeiii  1 
dans   l'instance    principale,  doit    fouT'uir  caution  pour  les  frais: 
McCalluiii  V.  Delano  (3  R.  de  L.,  p.  199),  Davidson  v  Cummn 
(15  L.  C.  J.,  p.  217).     On  juge  la  même  chose  (juant  à  l'oppJ 
sant  :    Miller  v.  Dechéne   (8  Q.  L.   R.,  j».   18),  Beckett  d- LA 
Banque  Xationale  (M.  L.  lî.,  3  (}.  ]>.,  ]>.   274).     11   en  est  dJ 
même  de  l'opposant  afin  de  conserver  :    Beniiing  r.  M(miw\\ 
Rubhev  Cn.  (2  L.  C.  -T.,  ]).  287),  ])upré  c.  Cantava    (1  11.  L.,p, 
39),  Ross  V.  K'U'hji  (20  lî.  L.,  ]>.  259).     Je  ne  crois  pas,  ce]ieii- 
dant,  qu'on  i)ui.sse  forcer  un  défendeur  (pii  fait  une  ojjpositioiiij 
jugement  sous  les  articles  483tt  et  suivants  du  code  de  procûdiiiï] 
civile  à  donner  caution,  car  sou  ojtpositiiin  à  jugement  n'estqi 
défense  à  l'actiiin.     ^Mais  le  demandeur  (^ui  conteste  une  collocii-j 
tion  tombe  sous  le  coup  de  l'article  29  :    Bornais  v.  Arpln  l[ 
L.  R.,  3  8.  C.  p.  84),  La  société  anon/jme  des  glaces  et  ■pyoikm 
chimiques  c.  Glherton  (5  L.  X.,  p.  94),     Une  question  qiiiiufl 
controversée  dans  la  jurisprudence,  c'est  de  savoir  si  le  deniandin:[ 
qui  conteste  une  opposition  doit  fournir  une  caution.   (.)n  ii  di'eiiij 
affirmativement  dans  les  causes  de  M<dioiie>/  v.  Tonkins  (9 LU 
R.,  ]).  72)  et  de  Baltzar  v.  Greiving  (1  R.  L.,  p.  437).    Ain-iil 
traire,  on  en  a  exempté  le  demandeur  ccMitcstant  dans  les  Ciiiiï'| 
de  Brlr/ham  r.  McBovuell  (10  L.  0.  R.,  p.  452),  de  lIVU.c  f 
Phllhi'id'  (15  L.  0.  J.,  ]..  242),  de  Waugh  v.  Portcous  HO  L.N 
]).  138),  de  Fark  v.  Ricard  ÇSl  L.  ]{.,  1  S.  C,  p.  291)  eldeJ'i 
>>aiidfor<l  Whlp  Co  v.  Stock  (18  R.  L.,  p.  283).     Je  ymà 
décidément  ro])inion  qui  a  prévalu  dans  ces  derniers  anvtt,  i^ 
sur  opp(»sition,  le  demandeur  contestant  occujie  la  ])Ositi(iii  d 
défendeur.     On   a  également  décidé  dans  une  cause  récente  (ii-i 
le  défendeur,  qui  se  pourvoit  contre  un  jugement  j)ar  le  m^4 
d'une  requête  civile,  dtdt  donner  caution  :  Mace  v  Clevthwl 
J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  3). 

2*^  Qui  peut  exiger  le  cautiounement  ! — EM'demini'iit,  Cf»i 
toute  pers<»nne  qui  occu])e  la  position  d'un  défendeur  diius 
cause.  Ainsi,  on  a  jugé  que  le  gardien  contre  lequel  on  ;i  t'iuisnri 
règle  pour  contrainte  i»ar  corps  ])eut  demander  ce  cautioniu'Wfiii 
Miller  V.  Bourgeois  (IG  L.  C.  J.,  p.  196). 

3*^  Nidure  et  c0ets  du  cautionnement  — 11  n'est  jias  iiéoe^sii'l 
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lUie  la  caution  soit  ])ropriétaire  d'immeuhles  :    Utley  v.  McLaren 
17  L.  C.  II.,  p.  2(^7).     On  a  cependant  décidé  qu'une  demande 
hle  fournir  ce  cautionnement  ]»ar  la  création  d'une  hypothèque  sur 
ks  iinnieul)les  du  demandeur  situés  en  cette  province,  ou  en  dé])o- 
[sant  luie  somme  d'argent  en  cour,  sans  en  indiquer  le  montant,  ne 
|ieiitêtre  reçue  :  The  Canadian  Copper  Pi/rltes  Co.  v.  Shaw  (19 
L.  C,  .T.,  j>.  99).     Il  appert  qu'une  femme  majeure  qui  n'est  pas 
[siius  jmi.ssance   de   mari    peut  légalement   être  offerte  comme 
ciuuinii  judiciaire  parce  que,  en  vertu  des  articles   2272  et  2276 
.lu  code  civil,  la  femme  est  contraignal  île  }tar  corps  (juand  elle  a 
|;i!<sunic  cette  qualité  :    Slessor   c.  Désilets   (M.  L.  R.,  1  S.  C,  ]>. 
:'M).     Dans  une  cause  de  Landlée  v.  Paul  (M.  L.  11.,  2  S.  C., 
ji.  72),  la  cour  de  revision  a  décidé  qu'un   cautionnement  judi- 
oiiiire,  dû  la  caution  s'oblige  généralement  à  payer  tous  les  frais 
|et  (lunmiages  qui  seront  adjugés,  sans  déterminer  un  montant 
ijuelconque  (|u'elle  aurait  à  payer,  ne   crée  pas  d'hypothèque 
[judiciaire,  et  la  caution  peut,  par  une  action,  faire  radier  l'enre- 
I gistrciiient  fait  de  ce  cautionnement  sur  ses  immeubles;  que  la 
Ijustiti cation  sous  serment  ([ue  fait  une  caution  de  sa  solvabilité 
jjii«[ii'à  concurrence  d'une  somme  fixe,  ne  fait  pas  partie  du  cau- 
tionnement et  n'en  détermine  nullement  le  montant. 


CHAPITEE   III.  —  DK  LA  PRIVATION  DP:S  DROITS  CIVILS. 


L'article  30  dit  que  "  les  droits  c'vils  se  perdent:  1*^  clans  les 
['cas  prévus  par  les  lois  de  l'empire  ;  2°  par  la  mort  civile." 

Le  sujet  de  la  mort  civile  a  été  traité  par  les  codificateurs  ;  au 
|eiintraii'e,  mutisme  complet  sur  la  première  partie  de  l'article  30 
lant  à  la  perte  des  droits  civils  dans  les  cas  prévus  par  les  lois 
[(Id'cinpire.  Ce  mutisme  s'explique  historiquement.  Il  y  avait 
jeu,  à  ce  î^ujet,  dissentiment  dans  la  commissiim  de  la  codification, 
iLes  commissaires  Caron  et  Morin  voulaient  mettre  comme  j^remier 
jiilint'a  de  cet  article  :  "  Par  l'abdication  de  la  qualité  de  sujet 
l'iitaunique "  et  ils  ajoutaient  :  "L'on  abdiipie  la  ([ualité  du  sujet 
liritaniii(|ue  en  se  faisant  naturaliser  en  pays  étranger".  An 
|iMiitraii(',l(}  commissaire  Day  tenait  ([ue  l'allégeance  anglaise  était 
|iiiii!i('na1i]e,  ce  qui  me  parait  avoir  été  la  doctrine  véritable  (a). 

in]  Le  juge  Loranger  partageait  également  l'avis  de  M.  Day. 
V'»inninit(ii)-e  sur  le  code  civlU  t.  1er,  j).  '2Îà\.  Il  y  avait  du  reste  une 
Hiiitie  objection  h  la  doctrine  de  la  majorité  de  la  commission,  car  il 
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La  législature  n'a  pas  voulu  se  prononcer,  elle  a  trouvé  le 
moyen  de  sortir  de  la  difficulté  à  bon  marché  en  déclarant  qu'- 
les  droits  civils  se  perdent  dans  les  cas  prévus  par  les  lois  de 
l'empire.  Donc,  si  ces  lois  ne  reconnaissaient  pas  l'abdication  de 
la  nationalité  britannique,  cette  abdication  était  non  avenue. 

11  est  inutile  maintenant  de  discuter  cette  question,  car  l'aWi- 
cation  de  la  qualité  de  sujet  britannique  est  aujourd'hui  permise, 
Donc,  j»ar  l'effet  de  cette  abdication,  on  perd,  non  les  droits 
civils,  car  les  étrangers,  ainsi  que  je  l'ai  dit,  possèdent  plusieurs 
droits  civils,  mais  la  plénitude  de  la  jouissance  de  ces  droits.  On 
se  trouve  tout  simplement  placé  sur  le  même  terrain  que  les 
aubains. 

Section  I. — De  la  mort  civile. 

I.  Mort  civile  résultant  de  la  condamnation  à  certaines  peines.- 

L'article  31  dit  que  "  la  mort  civile  résulte  de  la  condamnation 
"à  certaines  peines  atllictives  ".  L'article  32  ajoute  que  Ma 
"  condamnation  à  la  mort  naturelle  emporte  la  mort  civile"  et 
l'article  33,  que  "  toutes  autres  peines  affiictives  perpétuelles 
"  em])()rtent  aussi  la  mort  civile".  Ces  articles  ne  définissent  pil- 
la mort  civile.  Le  juge  Loranger  dit  que  la  mort  civile  est  h 
retranchement  de  la  vie  civile  (a).  Elle  résulte  1*^  de  la 
condamnation  à  la  mort  naturelle  ;  2*^  de  la  condamnation  à  la 
détention  jierpétuelle  au  pénitencier,  c'est-à-dire,  la  seule  pein^ 
afHictive  perpétuelle  qui  existe  dans  notre  droit,  la  déj)ortati(in 
étant  abolie.  La  mort  civile  existe  par  le  seul  fait  et  dès  l'instant 
de  la  condamnation.  Il  importe  peu  que  cette  condamnation  soit 
suivie  ou  non  d'exécution  ;  la  commutaticjn  de  cette  peine  en  une 
peine  qui  n'emporte  j)as  la  mort  civile,  rend  bien  la  vie  civile  au 
condamné,  mais  n'empêche  pas  que  ce  condamné  n'ait  été,  pendant 
quelque  temps,  sous  le  coup  de  la  mort  civile. 

II.  Mort  civile  des  religieux.  —  11  y  a  une  troisième  cause  de 
mort  civile,  la  profession  religieuse.  On  sait  que  l'Église  cathn- 
lique  regarde  comme  mortes  au  monde  les  personnes  qui  font 
profession  religieuse  dans  un  ordre  approuvé.  La  loi  civile  s'est 
emj)arée  de  cette  idée  et  pour  ne  pas  rendre  illusoir^i  la  reimn- 


n'est  p:is  exiiet  de  dire,  depuis  la  passation  du  statut  12  Vie,  ch. li'ï. 
que  les  droits  civils  se  perdent  d  une  manière  générale  par  l'aitdica- 
tion  de  la  qualité  de  sujet  britannique.  Cette  abdication  ne  |H'iii 
affecter  que  la  plénitude  de  la  jouissance  des  droits  civils. 

(a)  Commentaire  auv  le  code  (dvil,  t.  1er,  p.  269. 
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(ialinii  au  monde  faite  par  les  religieux,  elle  a  d(3claré  que  cette 
reiiniiciatiou  emporterait,  comme  conséquence  nécessaire,  la  mort 
civile. 

La  mort  civile,  comme  suite  de  la  profession  religieuse,  existe- 
t-elle  encore  dans  notre  droit  ?  Cette  (question  a  sijulevé  de  grands 
ilissentinients  dans  la  commission  de  codification  du  code  civil. 
Le  juge  Day  soutenait  que  la  profession  religieuse  n'existait  plus 
léj^aleuient  en  cette  province,  de  manière  à  entraîner  la  mort 
L'ivile.  Les  autres  commissaires,  au  contraire,  tenaient  que  les 
dispositions  de  l'ancien  droit  français  étaient  toujours  en  vigueur 
tu  ce  jiays.  Ces  dispositions  n'ont  été  abolies  en  France  qu'en 
1780,  elles  étaient  en  pleine  force  lors  de  la  cession  du  pays.  Ils 
n'di<:èrent  donc  un  projet  d'article  qui  se  lisait  comme  suit  :  "  La 
•  profession  religieuse  qui  emporte  la  mort  civile,  est  celle  qui  est 
'•  tiiite  volontairement,  par  vœux  solennels  et  à  perpétuité,  par  une 
"  [tersonne  ayant  l'âge  requis,  avec  les  formalités  voulues,  dans 
"  un  ordre  religieux  reconnu  et  approuvé  ". 

Lu  législature,  appelée  à  se  prononcer  sur  cette  question, 
adopta  l'expédient  qui  lui  avait  si  bien  réussi  dans  le  cas  de 
l'article  30.  Grâce  à  cette  tactique,  qui  n'a  pas  le  mérite  du 
Courage,  l'article  34  se  lit  comme  suit  :  "  Les  incapacités  résultant, 
"  quant  aux  personnes  qui  professent  la  religion  catholique,  de  la 
"  [(rufession  religieuse  par  l'émission  de  vœux  solennels  et  à 
"  perpétuité  dans  une  communauté  religieuse  reconnue  lors  de  la 
'"cession  du  Canada  à  l'Angleterre  et  approuvée  depuis,  restent 
'•  soumises  aux  lois  qui  les  réglaient  à  cette  époque  ". 

C'était  ne  rien  décider  et  tout  laisser  dans  le  vague.  Il  nous 
faut  donc  repondre  à  deux  questions.  Quelles  lois  réglaient  à 
l'cpM(pie  de  la  cession  la  mort  civile  des  religieux  ?  Quelles  sont 
les  conmiunautés  religieuses  auxquelles  peuvent  s'appliquer  ces 
lois  ? 

Je  crois  que  pour  trouver  le  droit  commun  de  la  France,  tel 
qu'il  était  en  vigueur  en  ce  pays  à  l'époque  de  la  cession,  il  faut 
rcmonttir  jusqu'à  l'ordonnance  de  Blois,  car  il  ne  peut  être  ques- 
tion de  redit  de  mars  de  1768  que  cite  l'othier.  D'après  l'ana- 
lyse que  fait  cet  auteur  de  l'ordonnance  de  Blois  (Traité  de.i 
Pvi'soanos,  n*-'  71),  pour  que  les  vcoux  soient  réputés  solennels  et 
entraînent  la  mort  civile  du  religieux , qui  les  prononce,  cinq  con- 
ditions sont  requises.  1*^  L'ordre  dans  lequel  ces  vieux  sont  faits 
doit  être  un  ordre  approuvé  dans  l' Église  et  dans  l'État.  2*"  Les 
vaux  doivent  être  reçus  par  un  sui)érieur  qui  en  ait  le  pouvoir 
d'après  les  constitutions  de  l'ordre.     3*^  Celui  qui  les  prononce 
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doit  avoir  l'âge  requis,  c'est-à-dire,  suivant  les  termes  de  l'onlou- 
nance  de  Blois,  seize  ans  accomplis  (a).  4^  Il  faut  qu'il  y  ait 
au  moins  un  an  d'intervalle  entre  le  jour  auquel  le  religieux  a 
pris  l'habit  de  religion  et  celui  de  sa  profession.  L'ordonnance 
de  Blois  d(5fendait  d'admettre  aucune  fille  à  profession,  j\  moins 
qu'elle  n'eût  été  examinée  par  l'évêque,  ou  par  un  de  ses  gmnds 
vicaires,  et  que  la  cause  ne  leur  en  eût  paru  légitime  et  valable. 
5''  La  profession  doit  être  volontaire  ;  ainsi  la  crainte,  l'erreur,  le 
dol,  la  violence  seraient  une  cause  de  nullité  des  vœux  dans  les 
mêmes  cas  que  pour  les  contrats  en  général. 

Ia  première  condition  est  sans  doute  la  plus  importante.  L'ordre 
d«)it  être  un  ordre  approuvé  par  l'Église,  c'est-à-dire  par  le  ])ape, 
chef  suprême  de  l'Eglise,  et  par  l'Etat,  représenté,  sous  l'ancien 
régime,  par  le  roi  de  France.  L'article  34  de  notre  code  exige  (jne 
la  communauté  religieuse  ait  été  reconnue  lors  de  la  cession  du 
Canada  et  approuvée  depuis.  En  se  servant  de  ces  ternies,  le 
législateur  veut  que  l'ordre  religieux  ait  été  reconnu  jiar  l'Eglise 
et  l'État  lors  de  la  cession,  ctir  c'était  la  condition  de  lu  loi 
française,  et  approuvé  depuis  la  cession  par  le  nouvel  État,  c'est- 
à-dire  par  l'Angleterre. 

Quels  srtnt  les  ordres  religieux  qui  étaient  lors  de  la  cessidii 
reconnus  par  l'Église  et  l'État  et  qui  ont  été  depuis  approuvés  par 
l'Angleterre  ?  C'est  la  seconde  question  à  laquelle  nous  devons 
répondre. 

Le  juge  Loranger  f'^)^  cite  les  communautés  suivantes  comme 
remplissant  cette  condition  :  l'ITôtel-Dieu,  l'Hôpital-Général  et  les 
Ursulinf  j  de  Québec,  les  T'rsulines  de  Trois-Rivières  et  les  Hos- 
pitalières de  l'Hôtel-Dieu  de  ^Montréal.  Toutes  ces  communautés 
(îtaient  des  communautés  de  filles  (c).  Il  n'y  avait  dans  le  [lays, 
lors  de  la  cession,  que  deux  ordres  religieux  d'hommes,  les 
recollets  et  les  jésuites.  Les  jiremiers  ont  disparu  ;  les  jésuite? 
ont  également  disjiaru,  leur  ordre  a  été  sup]»rimé  jiar  le  jai^ 
Clément  XIY,  en  1773,  puis  rétabli  \m  Pie  Vil  en  1814;  il^ 
.><ont  revenus  au  ]  avs  vers  le  milieu  de  ce  siècle  et  la  législaHm 
(le  la  ]iri)vince  de  Québec  les  a  constitués  en  eon)oration,  en  1881", 
}»ar  le  statut  50  Vic.,ch.  28. 

(a)  L'tMÏit  de  murs  17(J8  Hxa  cet  Age  A  21  «ns  pour  les  honmies  et  is 
>iii8  pour  les  fllIeH.     Cet  édit  est  subsëtinent  h  lu  cession  du  Cnnada. 

(b)  Coinmentuire  sur  le  code  civil,  t.  1er,  n"'  17H-lS:i 

(r)  Dans  le  nussnge  indi<|U(^  à  lu  note  prtk't'dente,  feu  le  ju^e  Loran- 
ger  exitli(|ue  lu  constitution  des  congri^Kulions  religienses  di^  tViiiiiic» 
qui  existaient  lors  de  la  cession.     Le  lecteur  pourra  y  référer. 
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Il  n'i'st  jius  douteux  que  les  communautés  de  filles  qu'énumère 
le  jn^'f  Ix)ranger  ont  été  approuvées  depuis  la  cession.  L'article 
32  (le  la  capitulation  de  Montréal  en  fait  foi.  "  Les  communautés 
"  do  filles  seront  conservées  dans  leurs  constitutions  et  ]»rivilèges  ", 
disait  cet  article.  Au  contraire,  cette  approbation  fut  refusée  aux 
jésuites  et  aux  récollets  par  l'article  33. 

La  constitution  en  cor[M)mtion  des  jésuites,  en  1887,  est-elle 
une  ajiprobation  telle  que  les  tennes  de  l'article  34  puissent 
être  appliqués  aux  jésuites  fixés  maintenant  en  cette  province  ? 
Pour  décider  cette  questiftn,  il  faudrait  se  demander  si  le  nouvel 
ordre  des  jésuites,  rétabli  en  1814,  est  juridiquement  le  même 
ordre  que  celui  qui  a  été  supprimé  en  lt73;si  l'effet  de  la 
suppression  n'a  pas  été  de  faire  nianquer  la  jiremière  condition 
oxif,'ée  ]»ar  l'oixlonnance  de  Blois  et  par  Pothier,  l'approbation  de 
l'Église.  Il  faudrait  également  déterminer  si  le  refus  du  généml 
anglais  de  reconnaître  les  jésuites,  lors  de  la  cajùtulation  de 
Montréal,  n'a  pas  fixé  à  tout  jamais  l'état  civil  de  ces  religieux  ;  si 
le  fait  de  constituer  les  jésuites  en  corpomtion  équivaut  à  une 
approbation  au  désir  de  l'article  34  ;  et,  ces  questions  réglées,  il 
resterait  encore  à  savoir  si  l'article  34  peut  s'appliquer  à  une 
approliation  donnée  depuis  le  code.  En  un  mot,  c'est  à  la  fois 
une  question  de  droit  canon  et  de  droit  civil.  Je  ne  j»ourrais 
la  discuter  sans  sortir  des  bornes  d'un  ouvrage  (jui  doit  rester 
essentiellement  élémentaire  (a). 

Nous  verrons  i)lus  loin  (|ue  les  effets  de  la  mort  civile  des 
religieux  ne  sont  ])as  tout  î\  fait  les  mêmes  (|ue  ceux  de  la  mort 
y'Wxv  des  criminels.  Il  y  avait  une  raison  de  haute  convenance 
de  ne  point  mettre  les  uns  et  les  autres  sur  le  même  jùed. 

Section  IL  —  Effcti*  de  la  mort  civile. 

I-  La  confiscation.  —  Le  premier  effet  do  la  mort  civile,  c'est  la 
confiscation.  L'article  35  dit(|ue  "la  mort  civile  emporte  la  perte 
"  de  tous  les  biens  du  condamia',  lescpiels  sontacciuis  au  souverain 
"  ;i  titre  de  coiitiscation.  " 

Le  mot  de  cou  fi  sent  ion  a  toujours  étt'  et  sera  toujours  oïlieux. 
Li  conliscation  nous  rajipelle  les  jiages  les  plus  tristes  de  l'histoire 
•le  riiiinianité;  souvent  même,  elle  n'a  servi  qu'à  (htuner  un  sem- 
Maiit  (le  li'gahté  au  vol  et  à  la  spoliation  dont  les  faibles  avaient 

(«I  \.v  code,  en  parlant  des  actes  de  professinn  reliKieiise,  pénible 
ne  vist'i-  (|ue  les  coiiiiniinautés  de  feinineH.  car  on  dit  mie  ces  iicteH 
seront  signés  par  la  Hupericiire  de  la  coniniiinauté  (art.  72). 
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(iUi  victimes  au  profit  des  puissants.  Son  origine  est  toute  romaine, 
elle  date  des  jours  néfastes  qui  ont  vu  les  triomphes  de  Sylla  et  de 
Marius,  dans  les  dernières  auni^es  de  la  Képublique.  Les  factions 
signalaient  leur  avènement  au  pouvoir  jjar  la  proscription  de 
leurs  adversaires  et  la  confiscation  de  leurs  biens.  C'était  la  mise 
en  i)ratique  du  mot  de  Breinius  :  vu'  victis  ! 

Au  jKjiut  de  vue  juridique,  la  confiscation  est  l'adjudication  au 
profit  du  fisc  des  biens  d'une  jKjrsonue.  Dans  l'origine  k  Rome, 
on  l'appliquait  dans  les  causes  politiques  seulement;  bientôt  on 
l'étendit  ù  toutes  les  «)ffenses  capitales  et  elle  comprenait  tous  les 
biens  du  condamné.  Justinien,  par  sa  dix-septième  novelle, 
abolit  la  confiscation  pour  tous  les  crimes  autres  que  celui  de 
lèze-majesté  ;  dans  les  cas  ordinaires,  la  succession  du  condamné 
était  déférée  à  ses  ascendants  et  descendants  jusqu'au  troisième 
degré. 

Sous  les  deux  premières  races  de  rois  en  France,  le  rachat  des 
crimes  se  faisait  par  la  comi^ensation  en  argent  et  la  confiscation 
fut  inconnue.  Bientôt,  cejtendant,  on  s'aperçut  qu'il  fallait  des 
lois  jdus  rigoureuses  pour  réprimer  la  violence.  Vers  le  commen- 
cement de  la  troisième  race,  on  substitua.  i\  la  composition  [k^cu- 
niaire,  des  jKjines  corj»orelles  et,  en  décrétant  la  confiscation  des 
biens  du  condamné,  on  étendit  la  punition  jusqu'à  ses  enfanta, 
afin  que,  du  moins,  l'amour  de  leur  famille  pût  retenir  les  hommes 
dans  le  devoir.  Les  mêmes  causes  amenèrent  l'établissement  de 
la  confiscation  en  Angleterre. 

Telle  fut  l'origine  de  la  confiscation  en  France  et  en  Angletem. 
Il  est  impossible  de  la  défendre  au  point  de  vue  de  l'équité,  au 
on  punit  la  famille  du  coupable  pour  une  offense  à  laquelle  elle 
n'a  ])ris  aucune  i)art.  L'histoire  nous  apprend  que  souvent,  sous 
prétexte  de  ])unir  le  crime,  on  trouva  le  moyen  de  satisfaire  la 
rapacité  des  grands,  car,  exercé  par  le  roi  seul  dans  le  principe,  K' 
droit  de  contiscation  fut  dans  la  suite  déféré  aux  seigneurs  haut- 
justiciers  ])our  les  indemniser  des  frais  qu'entraînaient  la  répres- 
sion du  crime  et  les  procès  des  accusés. 

Jai  confiscation  existait  dans  ])res(iue  toutes  les  coutumes  de  la 
France.  L'article  183  de  la  coutume  de  Paris  consacre  la  maxiine  ; 
Qui  (unifinque  le  cttrpn,  vitutisque  les  hieutt.  L'article  35,  donc, 
en  déclarant  que  tous  les  biens  du  condamné  sont  acquis  au  Si)U- 
verain  à  titrt  de  confiscation,  a  exprimé  hi  doctrine  du  droit  U^l 
qu'il  existait  à  ré|KM|ue  de  la  codification. 

Mais  la  confiscation  existe-t-elle  encore  dans  notre  droit?  L'ar- 
ticle 9(35  du  nouveau  code  criminel,  reproduisant  et  étendant  les 
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(iispositions  du  statut  :V2-\i'6  Vie,  c.  29,  art.  55  et  de  l'article  36 
du  chapitre  181  des  statuts  révises  du  Canada,  se  lit  comme  suit: 
"  A  compter  de  la  sanction  du  présent  acte,  aucune  confession, 
"  aucun  verdict,  aucune  enquête,  aucune  condamnation  ou  juge- 
"  ment  au  sujet  d'un  crime  de  trahison,  ou  d'un  acte  criminel,  ou 
"  d'un  suicide,  ne  i)ourra  causer  la  mort  civile,  ni  la  confiscation 
"  fies  l)iens  ;  pourvu  que  rien  de  contenu  dans  le  présent  article 
"  u'utVecte  aucune  amende  ou  jiénalité  imposée  à  qui  (jue  ce  soit 
"  pal  suite  de  sa  condamnation,  ni  aucune  confiscation  de  biens 
"  [trévue  d'une  manière  spéciale  par  quelque  acte  du  parlement 
"  (lu  Canada." 

La  contiscfttion  a  été  également  abolie  en  AngleteiTe  par  le 
statut  :;:i-84  Vie,  ch.  '2'X 

Ou  ne  peut  se  prévaloir  de  la  disposition  du  statut  impérial  qui 
»e  s'applique  i)as  ici.  La  question  que  nous  avons  à  résoudre, 
c'est  de  savoir  si  l'article  965  du  code  criminel  a  eu  l'eft'et  d'abo- 
lir la  mort  civile  comme  conséquence  de  la  i)eine  i)erpétuelle  ou 
(le  la  condamnation  h  mort  en  cette  province.  Si  l'article  965  du 
cndi'  criminel  est  de  la  compétence  du  |>arlement  fédéral  qui  l'a 
adupté,  il  n'y  a  aucun  dout«  que  la  mort  civile  n'e.xiste  plus  dans 
les  cas  i)révus,  mais  cet  article  est-il  réellement  de  la  comjH^tence 
fi'dt'-rale  ? 

Le  juge;  JetV',  dans  la  cause  de  Dvmphy  v.  Krhoe  (21  R.  L., 
p.  119),  a  jugé  que  non.  Il  considère  la  mort  civile  comme  une 
conséquence  de  la  peine  criminelle,  et  comme  étant  de  droit  civil 
et  ni»n  de  droit  criminel  ;  or  les  droits  civils  sont  de  la  com[)étence 
exclusive  des  législatures.  Je  crois  que  le  savant  magistrat  a 
i-.iison.  Il  ne  s'agit  (lue  d'une  déchéance  (jue  la  loi  civile  décrète 
contre  ceux  qui  cuit  été  conc'-'mnés  soit  à  mort,  soit  à  la  réclusion 
IKTpétuelle.  C'est  une  esi>èce  de  déshérence  et,  depuis  la  décision 
du  conseil  jirivé  dans  la  cause  de  The  Attoniey  (huerai  of 
Ontdi'io  ti'  Mercer  (L.  11.,  8  App.  cas.  176),  il  est  imjtossible  de 
nier  (|ue  la  déshérence  n'api)artieune  aux  jmivinces.  Donc, 
l'article  965  du  code  criminel  n'a  pus  eu  l'ellet  d'abolir  la  mort 
ci\ile. 

Mais  si  l'existence  du  droit  de  coutiscation  ne  fait  aucun 
doutt',  l'exercice  de  (;e  droit  a  été  très  rari'  en  ce  ]'ays.  Le  juge 
l.itranger,  à  répiM^ue  qu'il  écrivait  le  premier  volume  de  ses 
f'ininnriitairei^,  n'en  connaissait  (fu'un  seul  exemjjle,  celui  des 
victimes  de  la  cour  martiale  ajjrès  les  troubles  de  1837.  Cependant, 
la  couroime  a  exercé  tout  dernièrement  le  droit  de  confiscation 
dans  la  cause  de  Dumphy  c.  Kehoe  (21  II.  L.,  p.  119),  dont  j'ai 
l^uli-  plus  haut. 
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La  confiscation  existe  donc  dans  notre  droit.  Elle  a  lieu  par  le 
fait  même  de  la  condamnation  et  simultanëraent  avec  elle.  Il 
faut  remarquer,  cependant,  que  le  souverain  ne  recueille  pas  les 
biens  confisiiués  libres  de  toutes  charges  ;  au  contraire,  il  i)rend  la 
place  du  condamné  et  doit  acquitter  les  obligations  de  ce  dernier 
à  même  ces  biens.  Conformément  à  ce  principe,  le  juge  Jette  a 
décidé,  dans  la  cause  de  Dumpky  v.  Kehoe  (21  R.  L..  p.  119), 
qu'en  principe,  d'après  les  dispositions  du  droit  de  la  province 
sur  cette  matière,  les  biens  d'un  condamné  sont  d'aboixi  aflfect^'s 
au  paiement  de  ses  dettes,  et  que  la  confiscation  ne  peut  s'apjdi- 
quer  qu'au  surplus  de  ces  biens,  les  dettes  d''duites. 

Comme,  du  reste,  les  termes  mêmes  de  l'article  35  l'indiquent, 
la  confiscation  n'a  lieu  que  contre  les  condamnés  ;  les  religieux 
morts  civilement  n'y  sont  pas  soumis. 

II.  Incapacités  qu'entraîne  la  mort  civile.  —  A  part  la  confis- 
cation dans  le  cas  des  condamnés,  les  personnes  mortes  civilement 
tombent  sous  le  couj)  de  certaines  incai»acités  i\m  sont  énumérés 
à  l'article  36. 

Ces  incapacités  sont  au  nombre  de  huit. 

1*^  La  j)ersonne  morte  civilement  ne  peut  recueillir  ni  trans- 
mettre à  titre  de  succession.  Elle  ne  peut  recueillir  par  succes- 
sion, parce  qu'aux  yeux  de  la  loi  civile,  elle  est  morte.  I^es 
biens  qui  lui  seraient  dévolus  vont,  dans  les  successions  directes, 
à  ses  descendants  (jui  les  reçoivent  à  sa  place  en  vertu  de  la 
fiction  légale  de  la  vo[)résentation  (art.  624  C.  C).  Dans  les 
successions  collatérales,  sauf  le  cas  où  la  représentation  est 
admise,  c'est-à-dire,  lorsque  les  neveux  et  nièces  viennent  à  la 
succession  de  leur  oncle  ou  tjinte  concurrement  avec  les  IVères  et 
su'urs  du  défunt  (art.  622  C.  C),  la  succession  est  toute  entière 
dévolue  aux  autres  héritiers.  Ainsi,  dans  le  cas  de  la  sultsti- 
tution,  si  le  mort  civil  est  seul  appelé,  la  substitution  devient 
cadu(pie.  I^a  jtersonne  morte  civilement  ne  peut  non  plus 
tt'dnsnu'ttre  par  succession,  pareeiiue  l'eftet  de  la  condamnation 
est  de  la  priver  de  tous  ses  biens,  lesquels  sont  accjuisau  souveniin 
à  titre  de  confiscation.  Cette  incapacité  affecterait  aussi  un 
religieux  ou  une  religieuse,  frajtpé,  comme  suite  de  sa  jirot'ession, 
de  mort  civile.  Il  ne  jtourrait  ni  recueillir,  ni  transmettn'  ]«ir 
succession.  Sa  jtrofession  le  priverait  de  tous  ses  biens  lesquels 
seraient  dévolus  ;i  ses  héritiers  et,  s'il  avait  fait  un  testament,  ce 
testiunent  se  trouverait  confirmé  (l'othier,  Pt't'sojiiu's,  tit.  111, 
sec.  lêre,  «'d.  Bugnet,  tome  IX  p.  34). 

Dans  la  cause  de  Durnphif  v.  TiuroKe  (18  H.  L.,  \>.  236),  le 
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jtitft'  de  Lorimier  a  jugé  que  la  ri'clauiatiou  par  la  couronne  de  la 
succes.sion  d'une  personne  condamnée  à  la  peine  capitale  empêche 
qiK'  cette  succession  ne  puisse  être  considérée  comme  vacante. 

1"^  la  j)ersonue  morte  civilement  ne  peut  disposer  de  ses 
biens,  ni  acquérir  soit  par  actes  entrevifs  ou  à  cause  de  mort, 
soii  à  titre  gratuit  ou  onéreux  ;  elle  ne  peut  ni  contracter  ni 
jto.ssé'der;  elle  peut  cependant  recevoir  des  aliments.  Cela 
('(luivaut  à  dire  que  le  mort  ciN'il  i>erd  tous  les  droits  i\m  sont,  soit 
du  droit  des  gens,  soit  du  droit  civil  (Potliier,  éd.  Bugnet,  tome 
IX,  p.  32  ).  Il  va  sans  dire  qu'il  ne  peut  disposer  de  ses  biens, 
jiuis([u'il  n'en  a  aucuns.  Le  seul  droit  qu'on  lui  reconnaît  est 
celui  de  r^^-evoir  des  aliments,  droit  qui  sera  souvent  illusoire. 
Ces  inca]»acités  affectent  le  religieux  (Potliier,  éd.  Bugnet,  loc.  vit). 

Pans  la  cause  de  Gauthier  v.  Jouiras  (1  K.  L.,p.  473),  le  juge 
Thomas  Loranger  a  décidé  qu'une  femme  accusée  du  meurtre  de 
son  mari  peut,  dans  l'époque  intermédiaire  de  l'accusation  et  de 
la  condamnation  judiciaire,  contracter  un  engagement  valal>l«'  pour 
se  faire  défendre  contre  l'accusation  ;  «ju'un  a\  ocat  peut  réclamer 
eu  justice  le  montant  d'une  telle  obligation;  que  l'effet  de  la  con- 
damnation ayrtnt  été  d'entraîner  la  confiscation  des  biens  du  con- 
damné au  profit  de  la  couronne,  sous  l'obligation  de  payer  les 
dettes  du  condamné,  la  remise  de  ces  biens  par  la  couronne  aux 
enfants  du  condamné,  se  fait  à  la  même  condition  ;  que  les 
enfants  ne  sont  tenus  de  cette  oljligation  que  2)ro  modo  onotv- 
iiiftifi,  et  dans  l'espèce,  que  sur  la  part  de  leur  mère  dans  la 
communauté  et  non  sur  les  gains  de  survie  qu'elle  a  perdus. 

o*"  Le  mort  civil  ne  peut  être  nommé  tuteur  ni  curateur,  ni 
cnneourir  aux  o])érations  qui  y  sont  relatives.  Par  conséquent, 
il  ne  peut  faire  partie  du  conseil  de  famille.  Les  religieux  morts 
civilement  tombent  sous  le  coup  de  cette  incapacité. 

4^'  11  ne  peut  être  témoin  dans  aucun  acte  solennel  ou  authen- 
tique, ni  être  admis  à  j)orter  témoignage  en  justice,  ni  à  servir 
comme  jur('.  Il  n'est  pas  douteux  que  cette  incapacité  s'applic^ue 
au  (((Uilanint'  à  mort  ou  ù  détention  jierpétuelle.  Potliier  (tome 
IX,  p.  34,  éd.  Bugnet)  enseigne  que  le  religieux  mort  civilement 
ne  peut  assister  c(»nime  témoin  à  un  acte  où  les  témoins  sont 
requis  pour  la  solennité;  en  un  mot,  faire  aucune  fonction 
publi([ue.  1 1  ajoute,  cei)endant,  ([ue  le  religieux  peut-être  entendu 
comme  témoin  dans  une  enquête  ou  dans  une  information,  car, 
dit-il,  "comme  ces  actes  n'ont  d'autre  objet  que  de  découvrir  la 
''  \ élite,  tous  ceux  de  qui  on  la  peut  ai)prendre  doivent  être 
"  entendus,  et  i»ar  conséquent  les  religieux  plus  que  les  autres, 
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"  puiscjne  la  profession  religieuse  ne  les  rend  que  plus  dignes  de 
"  foi,  par  la  sainteté  de  l'état  qu'ils  ont  embrassé  ".  Il  convient 
d'ajouter  que,  dans  la  cause  des  Eeligieuses  Hospitalières  <k 
Saint-Joseph  de  l'Hôtel-Dieu  de  Montréal  v.  La  Banque  V'dl€- 
Marie  (18  11.  L,,  p.  249),  le  juge  Mathieu,  sans  se  pronoucer 
d'ailleurs  sur  la  question  de  savoir  si  ces  religieuses  sont  frapj)ée8 
de  mort  civile,  a  jugé  qu'une  religieuse  de  l'Hôtel-Dieu  de  Mrmt- 
i-éal  peut  être  témoin  en  justice. 

5^  La  personne  morte  civilement  ne  peut  procéder  eu  justice 
ni  en  demandant,  ni  en  défendant.  Cette  incapacité  s'appliqut'  à 
tous  les  morts  civils,  quelle  que  soit  la  cause  de  cette  mort.  Le 
juge  Lomnger  {CommentaireSy  tome  1er,  n**  189)  dit  qu'en 
Fmnce,  on  i>ermettait  à  la  ])ersonne  morte  civilement  de  réclunier 
des  aliments  avec  rassistiince  d'un  curateur.  Dans  la  cause  de 
Rochon  V.  Leduc  (1  L.  C.  J.,  p.  252)  la  cour  supérieure  a  jugé 
que  le  condamné  à  mort  [lar  la  cour  martiale  en  1839,  qui  a 
obtenu  le  pardon  de  Sa  Majesté  le  27  janvier  1844,  ne  peut  y>as 
(^ster  en  jugement  et  ne  ])eut  pas  revendiquer  sa  propriéU'.  Ce 
jugement,  en  tant  qu'il  se  rapi>orte  i\  la  faculté  d'ester  en  justice, 
n'est  jias  conforme  à  notre  droit,  car  le  i)ardon  fait  cesser  tous  les 
eftets  de  la  mort  civile  (art.  38). 

6*  \àl  i)ersonne  morte  civilement  est  incapîible  de  contracter 
un  mariage  (jui  jiroduise  quelque  eftet  civil.  I^  mariage  serait 
valable  au  point  de  vue  religieux  et  quant  au  lien,  de  sorte  que  (îette 
personne  ou  sou  conjoint  ne  pourrait  se  remarier,  mais  il  n'aurait 
aucun  eftet  civil.  Le  juge  Loranger  {loc.cit.,  n*^  189)  en  conclut  t[iie 
les  enfants  nés  d'un  semblable  mariage  ne  seraient  pas  légitimes. 
Tothier  {Mariage,  n°  436)  paraît  être  d'un  avis  contraire.  I-e 
même  auteur  {dniimunaiité,  n"*  20  et  Mariage,  n*^  440)  ajoute 
que  la  Itonne  foi  de  l'une  des  parties,  qui  a  eu  une  juste  cause 
(l'ignorance  de  l'empêchement  au  mariage,  peut  donner  des  elVets 
civils  i\  ce  nuiriage.  (.'ette  doctrine  est  conforme  aux  articles  IGo 
et  1()4  du  code  civil.  Je  i»ni.s  ajouter  que  Pothier  dit  (|ue  les 
enfants  nés  d'un  nuiriage  contracté  (lK>rs  le  cas  de  la  bonne  toi; 
jmr  un  mort  civil  ne  sontjuis  hàfarfls  ;  il  ne  leur  reconnaît  cepen- 
dant i»as  le  droit  de  succession,  de  douaire,  etc. 

7*^'  Le  nuiriage  que  cette  personne  avait  contracté  prée('(U>ni- 
demment  est  pour  l'avenir  dissous  quant  aux  eftets  civils  seule- 
ment, il  subsiste  quant  au  lien.  Si,  après  la  mort  civile,  il  y  a  eu 
cohabitation  entre  les  conjoints,  cette  cohabitation  ne  produira  ]tas 
d'eft'ets  civils.  Voir  du  reste  ce  que  j'en  ai  dit  sous  le  n*"'  0.  Ajnu- 
tons  (pie  l'enfant  coniju  avant  la  mort  civile  sera  légitime  et  jioum 
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réclamer  tous  les  droits  civils  qui  résultent  du  mariage.  Il  va  sans 
dire  ([ue  ce  mariage  exist^mt  <|uant  au  lien  sera,  comme  le  mariage 
contracté  après  la  mort  civile,  sera  un  obstacle  à  un  nouveau 


manaj^'e. 


8^  Le  conjoint  et  les  héritiers  du  mort  civil  peuvent  exercer 
resjtectivement  les  droits  ou  actions  auxiiuels  sa  mort  naturelle 
donnerait  lieu,  sauf  les  gains  de  survie  auxquels  la  mort  civile  ne 
donne  ouverture  que  lorsque  cet  effet  résulte  des  termes  du  con- 
trat de  mariage.  Donc,  la  communauttî  entre  les  conjoints  sera 
dissoute.  Dans  l'ancien  droit,  on  décidait  que  la  femme  du  mort 
civil  ne  pjuvait  réclamer  son  douaire  (llicher.  Mort  civile,  pp. 
50()-509).  Cela  est  encore  notre  droit,  sauf  le  cas  où  la  femme  u 
stipulé  ce  privilège.  L'article  1438  du  code  civil  dit  que  le 
douaire  coutumier  ou  prétix  est  un  gain  de  survie  qui  est  ouvert 
j»ur  k  mort  naturelle  du  mari.  Kien  n'empêche  cependant,  ajoute 
cet  article,  que  le  douaire  ne  soit  ouveit  et  rendu  exigible  par  la 
mort  civile  du  mari,  lorsque  cet  eftet  résulte  des  termes  du  con- 
trat de  mariage. 

III.  Epoqae  à  laquelle  commence  la  mort  civile.  —  L'article  '37 
dit  (jue  la  "  mort  civile  est  encourue  à  compter  de  la  condamnation 
judiciaire."  Sous  l'ancien  droit,  cette  question  était  controversée. 
Selon  quelques  auteurs,  la  mort  civile  remontait  à  l'insUmt  même 
de  la  condamnation,  sauf  dans  le  cas  de  l'appel,  oii  elle  n'éUiit 
encourue  qu'à  compter  du  jugement  confirmant  la  sentence  (Pothier, 
Personnes,  titre  IIT,  sec.  2,  éd.  Bugnet,  t.  IX,  p.  3U).  Richcr,  au 
(•out'aire,  enseignait  que  le  condamné  n'était  frappé  de  mort  civile 
qu'à  coini»ter  de  l'exécution  du  jugement  {Mort  civile,  p.  152.) 
L'article  20  du  code  Napoléon  dit  que  les  condamnations  contm- 
dictdires  n'enqHwtent  la  mort  civile  qu'à  compter  du  jour  de  leur 
exécution,  soit  réelle,  soit  par  effigie.  Nos  codificateurs  ont 
adoi>t('  ro])inion  de  Pothier,  donc  la  mort  ci  ile  remontera  au 
jouruiômude  la  condamnation  ou  de  la  sentence;  toutefois,  on  ne 
dit  pus  que  les  effets  de  cette  mort  civile  seront  suspendus  par 
l'apiud,  niais  imi)licitenient  on  affirme  le  contraire  en  disant  ([ue 
le  niurt  civile  est  encourue  à  compter  de  la  condamnation  judi- 
ciairi'.  Bien  entendu,  le  verdict  de  culpabilité  rendu  par  le 
jury  ntî  détermine  }»as  la  mort  civile,  il  faut  que  la  scntcnec  ait 
l'tt'  prononcée. 

Mais  ([ue  décider  lorsque  la  sentence  a  été  mise  de  côté.  Je 
Ile  iiiu'h;  pas  ici  du  pardon,  de  la  remise  de  la  jieine  ou  de  la 
Cdiuuiutation  dont  il  sera  (]uestion  dans  un  instant.  Il  ne  s'agit 
que  de  l'annulation  de  la  sentence.  Je  crois  que  les  effets  que 
cette   sentence    auiiiit   pu   produire   si    elle   avait   été    valable. 
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tomberont  avec  elle.  Si  la  sentence  est  nulle,  elle  ne  saurait 
produire  aucun  effet,  et  je  déciderais  que  le  condamné  n'a  jamais 
été  frappé  de  mort  civile,  puisque  la  sentence  qui  aurait  produit 
cet  eftet,  n'a  jamais  eu  d'existence  légale. 

IV.    Fin  de  la  mort  civile.  —  L'article  38  se  lit  comme  suit  : 

"  Le  pardon,  la  libération,  la  remise  de  la  peine,  ou  sa  commii- 
"  tation  en  une  autre  qui  n'emporte  pas  la  mort  civile  rendent  la 
"  vie  civile  au  condamné,  mais  sans  effet  rétroactif,  à  moins  d'un 
"  acte  du  parlement  qui  comjwrte  cet  effet." 

Il  n'était  que  logique,  et  on  l'aurait  décidé  sans  une  disposition 
formelle,  de  faire  cesser  la  mort  civile  avec  la  cause  qui  l'avait 
produite,  cessante  causa,  cessât  effectus.  Mais  la  mort  civile 
ayant  existé,  sa  cessation  ne  produira  aucun  effet  rétroactif,  et  le 
pardon  du  condamné  ne  lui  rendra  pas  ses  biens  que  l'article  3.1 
attribue  au  souverain  dès  l'instant  de  la  condamnation.  H  sem- 
blerait donc  ([u'il  faudrait,  dans  ce  cas,  une  cession  expresse  du 
souverain,  pour  rendre  au  condamné  ses  biens  (voir  Hawkins', 
Pleas  of  the  Cvovm,  vol.  2,  book  2,  ch,  37,  sec.  54,  p.  549). 

La  réserve  au  sujet  d'un  acte  du  parlement  s'explique  par  le 
fait  ([ue  le  droit  anglais  reconnaissait  deux  espèces  de  pardon, 
celui  que  le  souverain  accordait  par  l'exercice  de  sa  prérogative 
royale  et  celui  que  le  parlement  octroyait  par  une  loi  spéciale.  Ce 
dernier  pardon  était  plus  ample  (voir  Hale's,  Pleas  of  tlie  Crown, 
p.  358,  cité  par  les  codificateurs).  Au  surplus,  il  était  à  peine 
nécessaire  de  parler  de  l'eifet  rétroactif  (jue  pouvait  comporter  un 
acte  du  parlement.  Suivant  la  doctrine  constitutionnelle  anglais^', 
le  parlement  est  omnipotent,  il  peut  donc  déclarer  que  le  \mào\\ 
ou  la  remise  de  la  peine  produira  des  effets  rétroactifs,  et  alors  les 
droits  du  gracié  revivront  tels  qu'ils  étaient  avant  la  sentence. 
Cet  acte  du  parlement,  pour  comporter  cet  effet,  doit  être  exprès; 
si  ses  termes  sont  ambigus,  le  doute  qui  en  résultera  s'interprétera 
•  en  faveur  des  droits  acquis.  Le  parlement  dont  il  est  question 
ici  n'est  autre  que  la  législature  provinciale  qui  seule  peut  iwrt^r 
des  lois  quant  aux  droits  civils. 

V.  Lei  infâmes.  —  Tothier  ('Traité  des  Personnes,  l*"*®  partie, 
titre  III,  section  3)  parle  d'un  état  mitoyen,  entre  la  vie  civile  et 
la  mort  civile,  Vinfâmie.  L'article  1231  énumère,  parmi  les 
personnes  qui  ne  peuvent  rendre  témoignage  en  justice,  "  celles 
"  qui  par  la  loi  sont  réputées  infâmes."  Je  renvoie,  à  mon  expli- 
cation de  cet  article,  pour  la  définition  de  cet  état  mitoyen.]] 
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CHAPITRE  PREMIER.  —  DISPOSITIONS  générales. 

§  I.  —  Définition  des  actes  de  l'étai  dvil. — Leur  importance. — 

Aperçu  historiqiie. 

I.  Définition  des  actes  de  l'état  civil.  —  Le  mot  acte  a  deux 
sens  dans  la  langue  du  droit.     Il  signifie  : 

1"  Ce  qui  s'est  passé,  quod  actum  est,  un  fait  ou  une  action 
de  riiomme  ; 

2*"  L'écrit  rédigé  pour  raconter  ce  fait,  cette  action  ou  cet 
l'véneinent,  afin  d'en  établir  la  preuve  au  cas  où  son  existence 
deviendrait  l'objet  d'un  litige. 

Ainsi,  les  Tnots  acte  de  vente  signifient  tantôt  la  vente  elle- 
même,  tantôt  l'écrit  qui  en  constate  l'existence  (1). 

Dans  le  titre  que  nous  avons  à  étudier,  l'acte  est  toujours  l'écrit 
qui  a  été  rédigé  pour  constater  un  certain  fait. 

—L'état  est  la  condition  d'une  personne  dans  la  société,  en 
I  tant  qu'elle  est  majeure  ou  mineure,  émancipée  ou  non,  interdite 
ou  non,  mariée  ou  non  mariée,  enfant  légitime  ou  naturel,  [[reli- 
,neuse  ou  personne  qui  n'a  pas  prononcé  des  vœux  solennels,]] 
I  vivante  ou  morte.  Ces  conditions  ou  qualités  sont  la  source  de 
[nos  droits  et  de  nos  devoirs  ;  et,  comme  elles  sont  diverses,  divers 
j  ^nnt  les  droits  et  les  devoirs  qui  en  dérivent.  Ils  naissent,  se 
[iiHKlitient  et  s'éteignent  avec  elles. 

Elles  ont  elles-mêmes  leur  source  dans  certains  événements, 

[[dont  voici  ceux  qui  nous  occupent]]  :  la  naissance,  le  mariage, 

\[[k  j))vfession  religieuse,]]  la  mort.     Ces  événements  doivent 

jètre  relatés,  racontés  dans  des  écrits  ou  procès- verbaux,  rédigés 

|l«r  un  officier  public  institué  à  cet  effet. 

Ces  écrits  ou  procès-verbaux,  dans  lesquels  sont  relatés  les 

\h  Voy.  l'art.  645  [[pour  un  exemple  des  deux  sens  du  mot  acte,]] 
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événements  d'où  dérivent  les  qualités  qu'une  personne  peut  avoir 
dans  l'ordre  civil  ou  privé,  s'appellent  actes  de  l'état  civil. 

Les  actes  de  l'état  civil  sont  donc  :  les  écrit'*  oit,  sont  covëtaté», 
par  un  offi/yier  'public  institué  à  cet  effets  les  événements  gui 
constitu£nt  Vétat  civil  ou  privé  d'une  personne. 

La  loi  a  prescrit  des  registres  pour  les  quatre  événements  qui 
marquent  principalement  la  vie  de  l'homme,  savoir  :  sa  naissance, 
son  mariage,  son  décès.  [[N  ous  avons  également  des  registres  d'actes 
de  profession  religieuse]].  Mais  on  n'y  mentionne  ni  rémanci{)ation, 
ni  la  séparation  de  corps,  ni  l'interdiction.  On  a  craint,  sans 
doute,  de  surcharger  la  tenue  des  registres,  et  de  rendre  ainsi 
plus  difficile  la  recherche  des  quatre  événements  auxquels  ils  sont 
destinés. 

L'émancipation  est  constatée  sur  les  registres  du  greffe  de  la 
[[cour  supérieure]].  Quant  aux  qualités  passives  résultant  d'un 
jugement,  telles  que  la  qualité  d'interdit,  d'époux  séparé  de  corps, 
elles  sont  constatées  par  les  registres  des  greffiers  des  tribiinauj. 
[[Il  y  a  également  des  tableaux  où  l'on  inscrit  les  interdictions  et 
lea  séparations  de  corps.]] 

II.  Iniportanoo  det  actes  de  l'état  civil.  —  L'acte  de  nw'maiw 
sert  à  établir  : 

1**  Vdge  des  personnes;  or,  il  existe  dans  notare  droit.,  et  en 
grand  nombre,  des  facultés  ou  prérogatives  dont  l'exercice  n'est 
permis  qu'à  tel  ou  tel  âge  (voy.  à  ce  sujet  les  art.  [[115, 11?. 
244,  246,  274,  315,  604,  605,  763,  833]].  Lorsqu'on  se  met  en 
relation  d'affaires  avec  une  personne,  il  importe  de  savoir  si  elle 
est  majeure  ou  mineure,  c'est-à-dire  capable  ou  incapable  ;  on 
peut,  à  cet  effet,  lui  demander  un  extrait  de  son  acte  de  naissance, 
ou,  lorsqu'on  craint  de  la  blesser  par  cette  marque  de  méfiance, 
s'en  faire  délivrer  un  par  le  dépositaire  public  des  actes  de 
l'état  civil. 

2"  La  filiation  des  personnes  qui  se  prétendent  enfants 
légitimes  ;  mais  il  faut  alors  qu'il  soit  établi  que  l'acte  de  nais- 
sance qu'elles  invoquent  se  rapporte  bien  à  elles  (art.  228). 

3**  La  légitimité  de  l'enfant  né  dans  les  trois  cents  jours  après 
la  mort  du  mari  de  sa  mère  (a). 

—  L'acte  de  muriage  sert  à  établir  : 


(a)  L'article  315  du  code  Napoléon  déclare  que  la  légitimité  de 
Tenfant  né  après  le  trois  centième  jour  de  la  dissolution  du  mariagr 
pourra  être  contestée.  Aux  termes  de  l'article  227  de  notre  code  cet 
enfant  est  tenu  pour  illégitime. 
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1"  Le  mariage  lui-même  (art.  159),  et,  par  suite,  les  devoirs 
dout  les  époux  sont  tenus  entre  eux  et  envers  leurs  enfants  ; 

1^  La  légitimité  des  enfants  nés  ou  conçus  pendant  le  mariage 
(art.  228)  ; 

3^  L'état  d'incap8,cité  de  la  femme  mariée,  et  l'hypothèque 
légale  qu'elle  a  pour  la  garantie  de  ses  droits  pécuniaires  sur  les 
biens  de  son  mari  (art.  176  et  2029).  On  voit  d'après  cela 
combien  il  importe  de  savoir  si  la  personne  avec  laquelle  on  entre 
en  relation  d'affaires  est  ou  non  mariée.  Une  femme  me  propose 
de  lui  prêter  une  somme  d'argent,  de  me  vendre  sa  maisf)n  ou 
d'acheter  la  mienne.  Est-elle  veuve  ou  fille  majeure,  je  puis 
traiter  avec  elle  en  toute  sécurité  :  car  elle  est  pleinement  capable. 
Est-elle  mariée,  elle  est  incapable  de  traiter  valablement  sans 
l'autorisation  de  son  mari  ou  de  la  justice  ;  à  moins  donc  qu'elle 
ne  se  mette  en  règle,  je  dois,  si  je  suis  prudent,  refuser  de  traiter 
avec  elle. — Paul  veut  m'emprunter  une  somme  d'argent  :  quel 
intérêt  ai-je  à  savoir  qu'il  est  ou  qu'il  a  été  marié  ?  Un  très 
grand!  car  sa  femme  a  sur  ses  biens  une  hypothèque  occulte 
dont  l'existence  pourrait  m'être  funeste,  si  je  prêtais  sans  garantie 
la  somme  qui  m'est  demandée  (a). 

—  L'acte  de  [[sépulture]]  détermine  : 

1*^  Le  jour  à  partir  duquel  une  personne  cesse  d'être  capable 
d'acquérir  des  droits  et,  par  exemple,  les  successions  qui  s'ouvri- 
raient à  son  profit  si  elle  vivait  encore  (art.  608). 

2*^  Le  jour  de  l'ouverture  de  sa  propre  succession,  et,  par  con- 
séquent, l'époque  à  laquelle  il  faut  se  placer  pour  apprécier  la 
capacité  de  ceux  de  ses  parents  qui  se  présentent  comme  héritiers 
(art.  601,  608). 

S''  Le  moment  de  la  dissolution  de  son  mariage,  et,  par  suite, 
l'époque  où  son  conjoint  devenu  veuf  sera  libre  de  contracter  un 
nouveau  mariage  (voy.,  en  outre,  les  articles  118,  227,  479,  779, 
1755). 

m.  Aperça  historiqae.  —  L'institution  des  actes  de  l'état  civil 
l'st  due  à  François  1^'.  Au  moyen-uge,  le  clergé  constatait,  dans 
des  registres,  les  baptêmes,  mariages  et  sépultures.  Ces  actes, 
fort  irrégulièrement  tenus,  n'eurent,  à  l'origine,  d'autre  but  que 
d'assurer  l'exécution  des  lois  canoniques  ou  religieuses.  Aussi 
ne  les  considérait-on  point  comme  des  actes  authentiques  suscep- 
tibles de  faire  pleine  foi  en  justice.     Lorsque  l'état  civil  d'une 

(a)  Il  n'est  pas  exact  de  dire,  dans  notre  droit,  que  cette  hypothèque- 
w>it  occulte.  An  contraire,  elle  n'affectera  que  les  imméiibles  décrits- 
dans  un  avis  qui  en  requiert  l'enregistrement  (art.  2026). 
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personne  était  contesté,  on  recourait,  à  défaut  de  preuve  par  dcrit, 
à  la  preuve  testimoniale. 

François  I®"",  par  sa  fameuse  ordonnance  de  Villers-Cotterets 
(1539),  voulut  que  ces  actes  fissent,  inais  pour  deux  cas  seule- 
ment,  pleine  foi  des  événements  qui  y  étaient  relatés. 

Pour  deux  cas  seulement c'est-à-dire  :  1  *■''  pour  la  naissance 

de  toute  personne  ;  2*^  pour  le  décès  des  ecclésiastiques  tenaDt 
bénéfices,  collèges  ou  monastères. 

On  voit  les  lacunes  de  cette  ordonnance.  Elle  prescrit  :  P  pour 
la  naissance  toute  personne,  2*^  pour  le  déc*ès  des  personnes  in- 
vesties d'un  bénéfice,  la  tenue  d'un  registre  destiné  à  faire  preuve 
en  justice,  de  la  naissance  ou  du  décès  ;  mais  elle  ne  s'occupe  ni 
du  décès  des  personnes  qui  ne  tiennent  pas  l)énéfices,  ni  de  leur 
mariage. 

Cette  différence  entre  les  naissances  et  les  mariages  est  inex- 
jdi cable.  Quant  à  la  distinction  qui  fut  faite  entre  les  personnes 
qui  étaient  et  celles  qui  n'étaient  pas  munies  de  bénéfices,  elle 
s'explique  historiquement.  Voici  ce  qui  y  donna  lieu.  Sou> 
l'empire  de  la  Pragmatique  sanction  (1),  ce  n'était  ni  le  roi  u: 
le  pape  qui  nommait  les  évêques  :  la  nomination  se  faisait  pr 
élection.  Cette  pratique  fut  suspendue  sous  Louis  XI.  François 
Icr,  qui  la  supprima  tout  à  fait,  remplaça  l'élection  par  un  autre 
mode  de  nomination  :  le  roi  présentait  le  candidat  qu'il  choisissait 
])our  évêque,  et  le  pape  le  noMmait  sur  cette  présentation. 
Toutefois  un  article  du  Concordat  de  1516  réservait  au  pape  le 
droit  de  prévention,  c'est-à-dire  le  droit  de  nommer  directement 
et  sans  attendre  la  présentation.  Ce  droit  devint  bientôt  un  j 
abus.  Lorsqu'un  évêque  muni  d'un  riche  bénéfice  était  suri 
point  de  mourir,  les  ecclésiastiques  qui  convoitaient  son  licritiige  j 
avaient  près  de  lui  des  affidés  qui,  lorsqu'il  mourait,  avaient  soin  | 
de  tenir  sa  mort  secrète  pendant  qu'ils  en  donnaient  de  suite  avi> 
à  leurs  patrons.  Ceux-ci  se  hâtaient  d'expédier  un  courrier  à  Eonie,  1 
afin  d'obtenir  du  pape  leur  nomination  avant  qu'il  fût  Uépark 
présentation  du  candidat  que  le  roi  préférait.  Ce  fut  pour  mettre  j 
un  terme  à  cet  abus  que  François  I'-'''  oixionna  qu'on  inscrivit  suri 
im  registre  public,  et  sans  délai,  la  mort  de  tous  les  ecclésiastiques! 
investis  de  bénéfices. 

—  Les  registres  prescrits  par  cette  ordonnance  devaient  êtKJ 
signés  par  un  membre  du  chapitre  et  par  un  notaire,  puis  déposés,! 
à  la  fin  de  l'année,  au  greffe  du  bailliage. 

(1)  Pragmatique  Sayiction  de  saint  Louis  (1209),  étendue  parcell«j 
de  (^hurles  VII  ou  de  Bourges  (1438). 


(«)  L'autfiii 
paKe  IW)  (le  se 

'f>)  Cette  fl, 
souverain  du 
|"irime  ayant 
'^t'itiit  .S.')  Geo 
''"fi'>ti  ont  été 
':"''■'.  t.  Iei«.  n 
''"iner  l'ex.;'' 
croit  en  voir 
«'"""Il  cloute  (| 
iioii  (jiie  sur  |' 
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L'ordonnance  de  Blois  (Henri  III,  mai  1579)  combla  les 
lacunes  de  l'ordonnance  de  Villers-Cotterets  :  elle  enjoignit  aux 
curés  et  vicaires,  afin  d'éviter  les  preuves  par  témoins  qu'on  était 
souvent  contraint  de  faire  en  justice,  de  tenir  registre  des  nais- 
sauces,  mariages  et  décès  de  toute  personne  (a). 

[[Les  dispositions  des  ordonnances  de  Villers-Cotterets  et  de 
Blois  sont  la  source  de  l'article  291  de  la  coutume  de  Paris, 
article  (|ui  fut  ajouté  lors  de  la  réformation  de  cette  coutume 
vers  1580.     Cet  article  se  lit  comme  suit  : 

"  Sont  aussi  tenus  les  curés  et  vicaires  généraux  de  porter  et 
'•  faire  mettre  de  trois  mois  en  trois  mois,  es  greffes  comme  ci- 
"  dessus,  les  registres  des  baptêmes,  mariages,  testaments  et  sépul- 
"  tures,  sous  peine  de  tous  dépens,  dommages  et  intérêts.  Et 
"  pour  ce  ne  doivent  rien  payer  au  greffe."]] 

—  Les  ordonnances  de  Villers-Cotterets  et  de  Blois  n'avaient 
point  réglementé  la  tenue  ou  rédaction  des  registres  :  ainsi  elles 
n'indiquaient  ni  les  énonciations  qui  devaient  y  être  insérées,  ni 
les  personnes  qui  devaient  être  appelées.  Ce  point  fut  réglé  par 
une  oi-donnauce  de  Louis  XIV,  en  1667.  Elle  prescrivit  de 
infiutidniier  dans  les  actes  d'inhumation  le  temps  du  décès,  et 
ilans  les  actes  de  baptême  le  temps  de  la  naissance.  Elle  voulut, 
LU  outre,  que  les  registres  fussent  tenus  doubles,  mais  par  origiîial 
et  par  copie.  Louis  XV,  par  sa  [[déclaration]]  du  9  avril  17;:{(i, 
exigea  deux  origiTiaux,  dont'  l'un  devait  rester  à  la  paroi&se, 
tandis  que  l'autre  était  déposé  au  greffe  du  bailliage  (b). 

[[Tel  fut  le  droit  canadien  lors  de  la  cession  du  pays  à  l' Angle- 
tene.  On  y  tenait  des  registres  de  baptêmes,  mariages  et  sépul- 
tures, ainsi  <[ue  de  profession  religieuse  conformément  aux  dispo- 
sitions législatives  citées  plus  haut.  Ces  dispositions,  cependant, 
ne  visaient  que  les  catholiques  ;  depuis  la  révocation  de  l'édit  de 
Nantes,  les  ]»rotestants  n'avaient  point  de  registres.  Toutefois, 
malgré  les  modifications  apportées  dans  la  situation  de  la  cohjnie 


(a)  L'auteur  a  cilé  le  texte  de  l'art.  181  de  cette  ordonnance  à  la 
pa^e  100  de  son  Droit  paroissial. 

ib]  Cette  déclaration  ne  fut  pas  enrejçistrée  au  greffe  du  conseil 
souverain  de  Québec,  mais  la  législatures  du  Bas-Canada  l'a  considérée 
l'iiinme  ayant,  malgré  ce  défaut,  pleine  force  et  vigueur,  car,  par  le 
Miitiit  li')  tteo  Iir,  cil.  4,  art.  15,  certaines  dispositions  de  cette  décla- 
latiDti  ont  été  abrogées.  Le  juge  Loranger,  Coninientnire  sur  le  code 
fii'U,  t.  1er,  p.  417,  dit  cependant  que  le  conseil  souverain  a  pu  or- 
ilonner  l'exécution  de  cette  déclaration  sans  l'avoir  enregistrée.  Il 
croit  en  voii-  la  preuve  à  l'arrêt  du  conseil  du  12  juin  1741.  Il  n'est 
aiidiii  doute  que  notre  loi  actuelle  est  fondée  tant  sur  cette  déclura- 
tion  (jue  sur  l'ordonnance  de  1667. 
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par  le  changement  de  régime  et  l'arrivée  d'un  grand  nombre  de 

iAjM^       ^protestants,  on  ne  paraît  avoir  adopté  aucune  nouvelle  disposition 

•  ^    ^^.^i»'^'  pour  faire  face  au  nouvel  état  de  choses.   Au  contraire,  on  semble 

^^^*' ,  û   ù/  avoir  étendu,  dans  leur  application,  les  dispositions  des  ordonnances 

'5 .4*^  (Je  manière  à  en  faire  bénéficier  les  congrégations  protestantes. 

En   1795,  nous  trouvons  la  première  loi  émanant  du  nouveau 

régime  sur  la  tenue  des  registres,  c'est  le  statut  35  Geo  III,  c.  4. 

Cette  loi  confirma  et  valida  certains  registres  qui  avaiet  été  ternis 

d'une    m.i,nière    informe    pour    certaines    églises    protestantes, 

notamment  ceux   tenus   pour  la   congrégation    protestante  de 

Christ  Church  à  Montréal.     Elle  porta  qu'il  serait  à  l'avenir  tenu, 

dans  chaque  église  paroissiale  de  cette  province  de  la  communiou 

catholique  romaine,  et  aussi  dans  chaque  église  protestante  ou 

congrégation,  deux  registres  de  la  même  teneur,  chacun  desquels 

serait  réputé  authentique.  Codifié  subséquemment  dans  le  chapitre 

20  des  Statuts  refondus  pour  le  Bas-Canada,  ce  statut  est  devenu, 

avec  peu  de  modifications,  le  titre  II  du  code  civil. 

Avant  le  code,  quand  il  s'agissait  de  communautés  chrétiennes, 
on  ne  parlait  que  des  actes  de  baptême,  et  non  des  actes  de 
7iai88a7ice.  Maintenant  le  code  dit  acte  de  naissance  dans 
tous  les  cas.  Même  on  peut  dire  qu'il  distingue  impUcite- 
ment  entre  l'acte  de  naissance  et  l'acte  de  baptême,  car  l'article 
54  dit  que  l'acte  de  naissance  énoncera  le  jour  du  baptême  "  s'il 
a  lieu."  Le  législateurest,cep€iîida,nt,aUéëiïcore  plus  loin  dans  cette 
direction.  En  effet,  par  un  amendement  récent,  on  lit  maintenant,  à 
l'article  53a,  une  disposition  qui  déclare  que  le  père,  ou  la  mère, 
lorsque  le  père  est  absent  ou  décédé,  qui  n'a  pas  fait  baptiser 
l'enfant,  ou  qui,  s'il  s'agit  de  personnes  d'une  croyance  autre  que 
celle  des  catholiques  romains,  n'a  pas  fait  eni-egistrer  la  naissance 
de  cet  enfant  par  des  personnes  autorisées  à  tenir  registres  des 
actes  de  l'état  civil,  —  est  tenu  de  faire  enregistrer  cette  naissance 
dans  les  quatre  mois  d'icelle,  au  bureau  du  secrétaire-trésorier  ou 
du  greffier  de  la  municipalité  ou  cité  de  son  domicile,  ou  chez  le 
juge  de  paix  le  plus  proche.  Cependant,  quoique  ces  personnes 
soient  tenues  de  faire  cet  enregistrement,  elles  ne  s'exposent  à 
aucune  pénalité  en  négligeant  de  l'effectuer. 

Je  parlerai  plus  loin  des  dispositions  spéciales  de  notre  droit 
sur  ce  sujet.]] 
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^  II,  —  Des  personnes  qui  figurent  dans  Us  actes  de  l'état  civil. 

Trois  classes  de  personnes  concourent  ordinairement  à  leur 
l'édaction  :  un  ojfficier  public,  des  témoins,  des  déclarants.  Dans 
certains  cas,  la  présence  des  j^civties  est  nécessaire. 

I.  De  l'offloier  pablio.  —  C'est  lui  qui  rédige  l'acte,  en  présence 
des  témoins,  et  sur  les  déclarations  qui  lui  sont  faites  par  les 
déclarants.  Il  constate,  en  outre,  ds  visu,  certains  faits  qui  se 
passent  devant  lui. 

L'ofticier  public  chargé  de  cette  rédaction  est,  dans  chaque 
[[église,  congiégation  ou  société  religieuse,  le  curé,  vicaire,  prêtre 
ou  ministre  desservant  ces  églises,  congrégations  ou  sociétés  reli- 
gieuses (art.  44)  ou,  dans  le  cas  de  l'article  53a,  le  secrétaire- 
trésorier,  greffier  ou  juge  de  paix.  Des  registres  sont  également 
tenus  dans  chaque  communauté  religieuse  où  l'on  prononce  des 
vœux  solennels  (art.  70)]]  (a). 

II.  Des  témoini.  —  Le  rôle  qu'ils  jouent  dans  la  rédaction  de 
l'acte  de  l'état  civil  est  double:  1"  ils  certifient  l'identité  des 
déclarants  et  la  sincérité  de  leurs  déclarations  ;  2**  ils  corroborent 
et  fortifient  le  témoignage  de  l'officier  public  :  la  fraude,  en  effet, 
n'est  pas  facile  lorsqu'il  faut  la  pratiquer  à  l'insu  de  plusieurs 
surveillants  ou  avec  leur  complicité. 

[[Dans  les  actes  de  naissance,  ou  plutôt  de  baptême,  la  loi 
n'exige  pas  qu!ily  ait  des  témoins  ;  l'article  54  dit  que  ces  actes 
sont  signés  par  les  parrains  et  marraines,  s'il  y  en  a.  Aucune 
mention  de  témoins  n'est  faite  à  l'article  53a  quant  à  l'enregis- 
trement des  naissances  au  bureau  du  secrétaire-trésorier  ou  du 
greffier.  Au  contraire,  dans  l'acte  de  mariage,  il  faut  au  moins 
deux  témoins  (art.  64).  L'article  67  déclare  que  l'acte  de  sépul- 
ture est  signé  par  deux  des  plus  proches  parents  ou  amis  qui  y 
ont  assisté.  L'acte  de  profession  religieuse  est  également  signé 
par  deux  des  plus  proches  parents  ou  amis  qui  y  ont  assis' é 
(art.  72).]] 

III.  DÎbs  déolftranti.  —  Les  déclarants  sont  des  personnes  qui, 
étant  instruites  des  faits  qui  doivent  être  constatés  dans  l'acte,  les 


(a)  M.  Bnudry-Lacantinerie,  t.  1er,  n*  229,  fait  observer  que  la  com< 

Pétence  de  l'officier  de  l'état  civil  est  territoriale  et  non  uersonnelle  ; 
officier  compétent  est  donc  celui  du  lieu  où  l'acte  est  ctressé  et  non 
celui  du  domicile  des  parties.  Il  faut  cependant  remarquer  que  le 
plus  souvent  les  parties  ne  peuvent  à  leur  gré  choisir  le  lieu  où  ils 
feront  constater  les  actes  de  leur  état  civil.  Ce  lieu  est  généralement 
celui  du  domicile. 
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déclarent  à  l'officier  public,  afin  qu'il  le  rédige  d'après  leurs  décla- 
rations. 

[[Rien  n'exige  que  ces  déclarants,  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  les  témoins,  soient  mâles  et  âgés  de  vingt  et  un  ans.]]  Ainsi, 
la  naissance  d'un  enfant  peut  être  déclarée  par  une  femme,  et  même 
par  un  mineur,  s'il  a,  d'ailleuis,  assez  de  discernement  pour  faire 
une  déclaration  digne  de  confiance. 

—  Les  personnes  que  l'acte  intéresse  peuvent  même  être  décla- 
rants. Ainsi,  une  naissance  peut  être  déclarée  par  le  père  de 
l'enfant. 

IV.  Des  parties.  —  Les  parties  sont  les  personnes  dont  l'état 
fait  l'objet  de  l'acte  à  rédiger  (les  époux,  lorsqu'il  s'agit  du  ma- 
riage), ou  celles  que  le  fait  à  constater  intéresse  (le  père  de  l'en- 
fant dans  l'acte  de  naissance,  ou  les  parents  les  plus  proches  du 
défunt,  dans  les  actes  de  sépulture). 

Les  actes  de  naissance  ou  de  sépulture  peuvent  être  reçus  en  l'ali- 
sence  des  parties  ;  et,  quand  elles  y  assistent,  elles  peuvent  com- 
imraître  en  personne  ou  par  un  mandataire  qui  les  représente.  Le 
mandataire  qui  comparaît  pour  elles  doit  être  muni  d'une  procu- 
ration spéciale,  c'est-â-dire  i)ortaut  mention  expresse  que  le  man- 
dataire est  autorisé  à  représenter  le  mandant  dans  l'acte  dont  il 
s'agit  et  qu'elle  désigne  (art.  40). 

[[En  France,  la  procuration  doit,  en  outre,  être  authentique, 
c'est-à-dire  notariée.  Cette  exigence  n'existe  pas  dans  notre  drdit. 
Nous  reviendrons  sur  cette  question.]] 

.  L'article  40  suppose  que  les  parties  sont  quelquefois  obligées 
de  se  présenter  eii  personne.  Mais  dans  quels  cas  leur  présence 
est-elle  nécessaire  ?  [[Le  code  ne  répond  pas  expressérueut  à 
cette  question,  mais  je  puis  dire,  pour  le  moment,  sauf  à  revenir 
sur  la  question,  que  la  présence  des  parties  est  requise  pour  le  ma- 
riage, car  on  ne  peut  se  marier  par  procuration.  L'article  72  exif^e 
également  la  présence  de  la  personne  qui  fait  profession  religieuse, 

A  cause  des  dispositions  spéciales  de  notre  code  civil,  je  vais 
maintenant  commenter  succinctement  les  articles  du  chapitre 
premier  de  ce  titre  qui  porte  le  titre  de  Dispositions  géiUraleK 
Je  reproduirai  le  texte  de  Mourlon  chaciue  f<»is  que  la  chose  .sera 
possible. 
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§  III. — Disjiositions  particulières  du  code  civil  du  Bas-Canada 
sur  les  actes  de  l'état  civil. 

I.  Penonnei  qni  tiennent  les  registres  de  l'état  civil.  —  L'article 

42  se  lit  comme  suit  : 

42.  (Tel  qu'amendé  par  l'art.  5777  S.  R.  P.  Q.)—"  Les 
"  actes  de  l'état  civil  sont  inscrits  sur  deux  registres  de  la  même 
"  teneur,  qui  sont  tenus  pour  chaque  église  paroissiale  catholique, 
"  pour  chaque  église,  chapelle  particulière  ou  mission  catholique, 
"  et  pour  chaque  église  ou  congrégation  protestante,  ou  autre 
"  société  religieuse,  légalement  autorisée  à  tenir  tels  registres, 
"  chacun  desquels  est  authentique  et  fait  également  foi  en 
"  justice  ". 

L'article  44  ajoute  que  "  les  registres  sont  tenus  par  les  curés, 
"  vicaires,  prêtres  ou  ministres  desservant  ces  églises,  congrégations 
"  ou  sociétés  religieuses,  ou  par  tout  autre  fonctionnaire  à  ce  autorisé. 

"  Dans  le  cas  d'une  église,  chapelle  particulière  ou  mission 
"  catholique,  ils  sont  tenus  par  tout  prêtre  autorisé,  par  le  pouvoir 
"  ecclésiastique  compétent,  à  célébrer  le  mariage  ou  le  baptême 
"  et  faire  la  sépulture  "  (a). 

Maintenant  que  j'ai  cité  ces  textes  du  code,  je  ferai  une  division 
naturelle  du  sujet  en  parlant  des  registres  tenus  pour  les  catholi- 
ques, pour  les  protestants  et  pour  les  juifs. 

1"  Les  Catholùjiues. — Malgré  la  généralité  des  termes  de  l'article 
42  quant  aux  chapelles  particulières,  il  faut,  du  moins  dans  le  cas 
des  registres  tenus  pour  les  catholiques,  ne  l'entendre,  dans  la  pra- 
ti(|ue,  ({ue  comme  autorisant  la  tenue  des  registres  dans  les  églises 
où  l'on  dessert  un  territoire  défini,  soit  une  paroisse  ou  une  mis- 
sion. L'autorisation  du  pouvoir  ecclésiastique  compétent,  dont 
parle  l'article  44,  ne  s'accorde  que  dans  ce  cas.  Les  autres  églises 
où  l'on  n'exerce  pas  de  fonctions  curiales  ne  tiennent  pas  les 
reti;istres  de  l'état  civil. 

On  niait  autrefois  aux  missions  cntholiques  et  même  aux 
paroisses  non  érigées  civilement  le  droit  de  tenir  des  registres. 
Le  juge  Baudry  (b)  prétendait  que  ces  registres  ne  i)ouvaient  être 
tenus  (|ue  dans  les  paroisses  érigées  canoniquenient  et  civilement, 
et  jiar  les  curés  de  ces  ])aroisses,  et  il  citait,  à  rapjnii  de  sa  thèse, 
une  tli'cision  du  protonotaire  de  Montréal  dans  ce  sens.  Il  y  a, 
au  nu'uie  effet,  un  jugement  du  juge  Mackay  dans  une  cause  Ex 


{(i)  Je  cite  cet  article  d'après  l'aniendement  de  l'art.  5779  S.  R.  P.  Q. 
Cm  Code  den  Curi%  pp,  106  et  suivantes. 
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parte  Mercier,  requérant  authenticité  de  registres  pour  la  paroiaee 
canonique  de  St-Jacques-le-Majeur  (a).  Il  n'est  pas  nécessaire, 
aujourd'hui,  d'entrer  dans  le  mérite  de  cette  question  (h),  car  la 
législature  de  la  province  de  Québec  est  intervenue  dans  le  débat 
et  l'a  tranché  définitivement  par  le  statut  36  Vie,  ch.  16.  Voici 
ce  que  dit  le  premier  article  de  ce  statut  : 

1.  "  Tout  prêtre  catholique  romain  autorisé  par  l'autorité 
"  ecclésiastique  compétente  à  célébrer  le  mariage,  administrer  le 
"  baptême  ou  faire  les  obsèques,  pour  aucune  église,  chapelle 
"  particulière,  ou  dans  aucune  mission,  aura  droit  de  tenir  des 
"  registres  de  l'état  civil,  pour  telle  église,  chapelle  ou  mission,  et 
"  sera  censé  et  considéré  autorisé  à  tenir  les  dits  registres  et  à  les 
"  avoir  numérotés,  paraphés  et  certifiés,  conformément  à  la  loi.  " 

Depuis  la  passation  de  ce  statut,  il  n'y  a  donc  plus  aucun  doute 
sur  la  matière.  Le  curé  de  toute  paroisse  érigée  canoniquement 
et  civilement,  ou  seulement  canoniquement,  le  prêtre  desservant 
toute  mission,  en  un  mot,  tout  prêtre  autorisé  par  l'évêque  à 
célébrer  le  mariage,  administrer  le  baptême  ou  faire  les  obsèques 
pour  toute  église  ou  chapelle  particulière,  est  par  là  même  au- 
torisé à  tenir  des  registres  (c).  La  loi  reconnaît  comme  compétents 
les  prêtres  que  l'Ordinaire  autorise  à  remplir  3es  fonctions  (d). 

Cependant,  dans  le  cas  d'une  église,  chapelle  particulière,  ou 
mission,  le  prêtre  autorisé  par  l'Ordinaire  à  célébrer  le  mariage  ou 
le  baptême  et  à  faire  la  sépulture  nepeut-obtenir  ceS' registres,  ou 
plutôt  l'attestation  du  juge  ou  du  protonotaire  qui  leur  donne 
l'authenticité,  qu'en  exhibant  à  ce  fonctionnaire  de  l'État,  le  cer- 
tificat d'autorisation  de  l'évêque.     Le  registre  lui  est  alors  accordé, 


(a)  2  Revtie  critique,  p.  444. 

(b)  Le  lecteur  qui  veut  se  rendre  compte  du  débat  pourra  cousulter 
le  mémoire  de  M.  Pagnuelo  dans  la  cause  de  Ex  parte  Mercier,  2  R. 
C,  p.  431,  et  les  Etudes  aur  la  liberté  religieuse  en  Canada  du  même, 
pp.  382  et  suivantes. 

(c)  Dans  la  pratique,  on  entend  une  église  où  l'on  dessert  un  terri- 
toire délimité  par  1  autorité  compétente.  "La  cathédrale  du  diocèse 
n'est  pas  une  exception  à  cette  i'èg[le,  —  il  est  inutile  de  parler 
de  sa  juridiction  térritprialei  ce -qui  n'entce  pas  dans  le -cadre  de 
ces  études, — car  des  lois  spéciales,  oue  je  citerai  plus  loin,  permettent 
la  tenue  de  registres  de  l'état  civil  dans  certaines  cathédreaes. 

(d)  L'art.  44  du  code  civil,  que  j'ai  cité  plus  haut,  d'après  ^amend^ 
ment  des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec,  est  maintenant 
rédigé  en  ce  sens.  Il  dit  que  les  registres  sont  tenus  par  les  curés. 
vicaires,  prêtres,  ministres,  desservants  des  églises,  etc.  Ces  registres 
ne  sont  réellement  tenus  que  par  le  curé,  mats  comme  je  le  dirai,  le 
vicaire  peut  y  inscrire  des  actes. 
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dit  l'article  45  du  code  civil,  sous  le  nom  désigné  dans  le  certificat 
d'autorisation  donné  par  l'évêque,  son  grand-vicaire  ou  l'adminis- 
trateur du  diocèse.  Ainsi  l'évêque,  en  formant  une  mission,  lui 
donne  un  nom,  et  c'est  ce  nom  qui  doit  figurer  dans  l'attestation 
du  juge  ou  du  protonotaire  inscrit  en  tête  du  registre. 

Par  un  statut  spécial,  le  24  Vie,  ch.  28,  art.  4,  il  est  déclaré 
que  l'évêque  catholique  romain  de  Montréal,  ou  tout  autre  prêtre 
étant  membre  du  chapitre  ou  desservant  la  cathédrale  catholique 
romaine  en  la  cité  de  Montréal,  pourra  tenir  des  registres  des 
mariages,  baptêmes  et  sépultures  célébrés  dans  cette  cathédrale, 
quand  elle  ne  sera  pas  l'église  paroissiale,  de  la  même  manière  et 
au  nu'ine  effet  que  si  la  cathédrale  était  une  succursale  de  la 
dite  église  paroissiale  (a).  Un  semblable  statut,  le  25  Vie,  ch.  16, 
art.  15,  donne,  aux  évêques  de  St  Hyacinthe  et  de  Trois-Ri- 
vières,  le  pouvoir  de  tenir  des  registres  des  baptêmes,  mariages  et 
sépultures  dans  leurs  cathédrales.  Je  n'ai  pas  pu  trouver  d'autres 
statuts  analogues  pour  les  autres  évêchés  du  pays,  probablement 
parce  que  l'église  paroissiale  de  la  ville  épiscopale  est  en  même 
temps  la  cathédrale  du  diocèse  (b).  On  remarquera,  quant  aux 
évêques  des  diocèses  de  Montréal,  de  Trois-Rivières  et  de  St- 
Hyacinthe,  que  le  législateur  leur  donne  la  faculté  de  tenir  des 
registres,  mais  ne  leur  impose  pas  obligation.  S'ils  profitent  de 
cette  faculté,  ils  doivent  se  conformer  aux  autres  dispositions  de 
la  loi  au  sujet  de  l'authenticité  des  registres. 

Vdilà  pour  la  tenue  des  registres  dans  les  églises  catholiques. 
Il  ne  peut  exister  aucun  doute  sur  ce  sujet  ;  le  législateur  a  déter- 
miné ces  églises  d'une  manière  certaine  et  l'organisation  parois- 
siale catholique  en  ce  pays  forme  un  système  complet.  Chacune 
de  ces  églises  dessert  un  territoire  délimité  avec  soin  et  les  catho- 
liques (jui  résident  en  ce  territoire  doivent  s'adresser  à  leur  curé 
pour  les  actes  de  l'état  civil  qui  les  concernent. 

2"^  Le8  Protestants. — La  même  certitude  n'existe  pas  quant  aux 
églises  non  catholiques,  qui  n'ont  pas  la  même  organisation  parois- 


ia)  Lnrs  de  la  pasHation  de  cette  loi,  on  n'admettait  la  tenue  des 
registres  que  dans  l'ëjflifce  p»roi8««me  oïl  dAUs;  la',  Auccur«a2e  de  cette 
éKiiii».    Ainsi  que  je  l'ai  dit,  la  disposition  JfictVieHe  de  la  loi  a  bien  plus 

d'étendue. 

[b)  On  peut  ajouter,  cependant,  que  puisqu'aux  termes  du  statut  36 
Vie,  16,  cité  ci-dessus,  tout  prêtre  autoriêé  par  Vévéque  k  administrer 
le  baptême,  célébrer  le  mariage  ou  faire  les  obsèques,  pour  aucune 
églisp,  peut  tenir  des  registres,  à  plus  forte  raison  l'évêque  lui-m6me, 
qui  donne  cette  autori^ation,  peut  le  faire. 

Ces  passages  sont  empruntés  à  mon  Droit  paroissial,  pp.  191-3.  ' 
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siale  que  l'Église  catholique.  Le  législateur  définit,  dans  l'article 
5499  S.  E.  P.  Q.,  le  terme  "  ëgUse  ou  congrégation  protestante" 
dont  se  sert  l'article  42  du  code  civil.  "  Les  églises  ou  congre- 
"  gâtions  protestantes  dont  il  est  question  dans  l'article  42  du  code 
"  civil",  dit-il,  "  embrassent  toutes  les  églises  et  congrégations  en 
"  communion  avec  l'Église  d'Angleterre  ou  d'Ecosse,  ainsi  que  les 
"  difiérentes  communautés  et  dénominations  religieuses  de  la  yro- 
"  vince  mentionnées  dans  les  statuts  spéciaux  qui  les  concernent, 
"  et  les  prêtres  et  ministres  d'icelles  qui  peuvent  validement  eélé- 
"  brer  les  mariages  et  obtenir  et  garder  des  registres  de  l'état  civil, 
"  iujet  aux  dispositions  de  ces  mêmes  actes,  en  rapport  avec  cha- 
"  cune  d'elles  respectivement." 

Dans  l'article  r)499  S.  R.  T.  Q.,  il  n'est  question  nommément 
que  de  l'Église  d'Angleterre  et  de  l'Église  d'Ecosse.  Pour  k.s 
autres  églises  ou  sociétés  religieuses,  le  législateur  se  contente  de 
référer  aux  lois  spéciales  qui  s'occupent  de  ces  églises  ou  sociétés. 
L'article  17  du  cha]^itre  20  des  Statuts  refondus  pour  le  Bas- 
Canada,  qui,  avec  l'article  16  de  ces  statuts  refondus,  est  indiqué 
comme  étant  la  source  de  l'article  ô499  8.  R.  P.  Q.,  donne  une 
liste  des  statu i. s  spéciaux  qui  se  rapportaient,  i\  la  date  des  Statuts 
refondus  pour  le  Bas-Canada,  aux  sociétés  religieuses  protestantes 
et  autres.  Cet  article  ajoutait  que  ces  sociétés  religieuses  pouvaient 
validement  célébrer  les  mariaj^es  et  obtenir  et  garder  des  registres, 
sujet  aux  di,s{)osi lions  des  actes  mentionnées  en  rapport  avec 
chacune  d'elles  respectivement,  tout  comme  si  ces  communautés 
et  dénominations  étaient  nommément  désignées. 

Voici  la  liste  de  ces  lois  (a)  : 

Pour  la  congrégation  religieuse,  à  Montréal,  appelée  "Ba])ti.stes," 
l'acte  de  la  législature  du  Bas-Canada,  3  Guillaume  IV,  chapitre 
29. 

Pour  les  sociétés  congrégationnelles  du  Bas-Canada,  l'acte  de  la 
même  législature,  4  fîuillaume  IV,  chapitre  19. 

Pour  les  Baptistes  volontaires,  dans  le  townsliij)  de  Stanstead, 
l'acte  de  la  même  législature,  4  (Juillaume  IV,  chapitre  20. 

Pour  les  Juifs,  l'acte  de  la  même  législature,  9  George  IV. 
chapitre  75  (b). 

Pour  les  Méthodistes  protestants,  en  l'apport  avec  la  confVrence 


(a)  Je  donne  cette  liste  suivant  l'ordre  indiqué  à  l'art.  17  du  cliapitre 
20,  S.  R.  B.  C. 

{h)  Je  parlerai  spécitilement  de  cette  loi  et  de  l'organisation  reli- 
gieuse des  juifs  plus  loin. 
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Méthodiste  protestante,  dans  le  tmvnship  de  Dunham,  l'acte  de 
la  même  législature,  6  Guillaume  IV,  chapitre  50. 

Pour  les  Méthodistes  de  la  nouvelle  connexion,  et  pour  les 
ministres  de  cette  secte  y  mentionnés,  l'acte  ou  ordonnance  de  la 
même  législature,  2  Victoria,  chapitre  17. 

Pour  la  congrégation  religieuse,  à  Montréal,  appelée  "  Presby- 
tériens", l'acte  de  la  même  législature,  1  Guillaume  IV,  chapitre  56. 

Pour  la  congrégation,  dans  le  toivnahip  de  HuU,  appelée 
"Presbytériens",  l'acte  de  la  même  législature,  3  Guillaume  IV, 
chapitre  28. 

Pour  les  membres  des  sociétés  Calvinistes  et  Baptistes  volon- 
taires, et  pour  les  membres  des  sociétés  Universalistes,  l'acte  de 
la  même  législature,  6  Guillaume  IV,  chapitre  41). 

Pour  les  membres  de  l'église  dissidente  d'Ecosse,  l'acte  de  la 
même  législature,  3  Guillaume  IV,  chapitre  27. 

Pour  la  société  religieuse  appelée  "Congrégation  des  l'iiiver- 
salistes  ",  dans  le  toirnship  d'Ascot  et  les  toivn^Jnps  voisins,  l'acte 
de  la  même  législature,  4  Guillaume  IV,  chapitre  21, 

Pour  les  ministres  Méthodistes  Wesleyens  en  rapport  avec  la 
conférence  des  Méthodistes,  dans  la  Grande-Bretagne,  l'acte  de  la 
même  législature,  9  Guillaume  IV,  chapitre  76,  tel  qu'amendé 
par  l'acte  de  la  législature  du  Canada,  13-14  A'^ictoria,  chapitre  47. 

Pour  la  congrégation  des  chrétiens  Unitaires,  à  Montréal,  l'acte 
de  la  législature  du  Canada,  8  Victoria,  chapitre  35. 

Pour  le  Synode  Presbytérien-Uni  de  l'Amérique  du  Nord, 
communément  appelé  "  dissidents  ",  l'acte  de  la  même  législature, 
9  Victoria,  chai»itre  54. 

Pour  les  dénominations  chrétiennes  connues  respectivement 
sous  le  nom  d'Eglise  Presbytérienne  du  Canada,  ou  Synode 
Presbytérien-Uni  en  Canada,  et  pour  l'Eglise  Presbytérienne  Eéfor- 
mée,  l'acte  de  la  même  législature,  16  Victoria,  chapitre  216. 

Pour  la  conférence  du  Second  Adventist,  dans  le  Canada  Est, 
l'acte  de  la  même  législature,  16  Victoria,  chapitre  217. 

Pour  l'Elglise  Luthérienne  Évangélique,  l'acte  de  la  même 
législature,  18  Victoria,  chapitre  58. 

Pour  l'Eglise  Évangélique  Allemande,  à  Montréal,  l'acte  de  la 
même  législature,  18  Victoria,  chapitre  59. 

Pour  l'Eglise  de  la  comtesse  d'Huntington,  l'acte  de  la  même 
législature,  20  Victoria,  chapitre  194. 

Pour  l'Eglise  Méthodiste  Episcopale  en  Canada,  l'acte  de  la 
même  législature,  20  Victoria,  chapitre  214. 

Pour  les  Quakers,  l'acte  de  la  dite  législature,  23  Victoria, 
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chapitre  11,  lequel  confirme  aussi  les  mariages  entre  Quakers, 
célébrés  conformément  aux  rites,  us  et  coutumes  de  la  société. 

Dans  les  statuts  subséquents  aux  Statuts  refondus  pour  le 
Bas-Canada,  je  trouve  les  actes  suivants,  ce  qui  complète  la  liste 
que  j'ai  tenté  de  faire. 

Pour  les  ministres  de  l'Eglise  s'appelant  "  l'Eglise  Catholique 
Apostolique  "  en  la  province  de  Québec,  l'acte  de  la  législature 
de  la  province  de  Québec,  31  Victoria,  chapitre  55. 

Tour  "  L'Eglise  Presbytérienne  du  Canada  ",  l'acte  38  N'ictoria, 
(Que.),  chapitre  62,  article  7. 

Pour  "  L'Eglise  Universaliste  de  la  province  de  Québec  ",  le 
statut  40  Victoria  (Que.),  chapitre  55,  articles  7  et  8. 

Pour  l'église  s'appelant  Tlie  Reformed  Episcopal  Church  in 
Canada,  le  statut  41  Victoria  (Que.),  chapitre  39. 

Pour  l'église  connue  sous  le  nom  de  Scandinavian  Churà 
dans  la  province  de  Québec,  le  statut  42-43  Victoria  (Que.),  cha- 
pitre 68. 

l'our  "  l'église  Méthodiste,"  l'acte  47  Victoria  (Que.),  chapitre 
50,  article  5. 

Il  y  a  dans  la  jurisprudence  quelques  arrêts  sur  ce  sujet,  aux- 
quels le  lecteur  poun-a  référer.  On  trouve  trois  causes.  Ex  parte 
Sprait  (Stuart's  Repts  p.  90),  Spratt  &  The  King  (même  recueil, 
p.  304)  et  Ex  parte  Clugston  (même  recueil,  p.  448),  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  de  citer,  pour  la  raison  que  la  loi  indique 
suffisamment  aujourd'hui  quelles  églises  protestantes  peuvent 
tenir  des  registres. 

3*^  Les  Juifs. —  L'organisation  légale  des  juifs,  comme  commu- 
nauté religieuse  en  cette  province,  date  de  1829,  mais  le  projet  de 
loi,  passé  cette  année,  ayant  été  réservé  pour  la  signification  du  bon 
plaisir  de  Sa  Majesté,  il  n'entra  en  vigueur,  à  la  suite  de  la  sanction 
royale,  que  le  18  janvier  1831.  Il  est  nécessaire  de  donner  un 
court  résumé  de  cette  loi,  connue  sous  le  nom  de  9  et  10  George 
IV,  ch.  75,  avant  d'en  venir  aux  dispositions  qui  réglementent  la 
tenue  des  registres  des  actes  de  l'état  civil  pour  les  juifs. 

L'article  1er  de  ce  statut  dit  que  les  protonotaires  de  la  cour  du 
Banc  du  lioi  des  districts  de  Québec,  de  Montréal  et  de  Trois- 
Rivières  ouvriront  et  tiendront  un  registre  dans  lequel  toute  per- 
sonne professant  la  religion  judaïque,  résidant  dans  le  district  où 
le  registre  est  tenu,  et  qui  est  sujet  britannique  et  âgé  d'au  moins 
21  ans,  pourra  faire  inscrire  son  nom,  son  âge,  sa  profession  ou 
son  métier  et  le  lieu  de  sa  résidence.  Lorsqu'il  y  a  au  moins 
quinze  personnes  d'enregistrées,  le  juge  de  la  cour  du  Banc  du  Roi 
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OU  le  juge  provincial  (a),  sur  requête  de  sept  d'entre  eux,  convoque 
une  assemblée  publique  des  personnes  qui  ont  fait  enregistrer  leur 
noms  et  désigne  un  juge  de  paix  pour  présider  l'assemblée  et  en 
faire  rapport  (art.  2).  Cette  assemblée  choisit  cinq  personnes 
parmi  celles  qui  ont  fait  enregistrer  leurs  noms,  comme  syndics 
(art.  3),  et  ces  syndics  élisent  un  président  ainsi  qu'un  secrétaire 
et  un  trésorier  (art.  4).  Le  protonotaire  entre  au  registre  le  rap- 
j)ort  de  cette  assemblée,  ainsi  que  les  noms  des  syndics,  lesquels 
ue  restent  en  charge  que  cinq  ans.  Le  remplacement  des  syndics 
est  enregistré  de  la  même  manière  (art.  5).  Ces  syndics  peuvent 
acquérir,  dans  toute  partie  du  district,  un  terrain  qui  ne  doit  pas 
excéder  cinq  arpents  en  superficie  ;  sur  ce  terrain,  ils  peuvent 
faire  un  cimetière,  et  y  bâtir  une  synagogue  et  une  résidence  pour 
leur  ministre  (art.  6). 

Ces  formalités  accomplies,  la  communauté  peut  avoir  des 
registres.  L'article  7  dit  que  "  tout  ministre  de  la  religion 
"  judaïque,  agissant  comme  tel  en  cette  province,  ayant  préala- 
"  bleiiient  obtenu  une  licence  à  cet  effet  du  gouverneur,  lieute- 
"  nant-gouverneur  ou  de  la  personne  ayant  l'administration  du 
"  gouvernement  pour  le  temps  d'alors,  tiendra  un  registre  en 
"  duplicata  de  tous  actes  de  mariage  et  de  toutes  naissances  et 
"  sépultures,  qui  auront  lieu  devant  lui,  et  doût  il  sera  requis  de 
"  faire  l'enregistrement  dans  tel  registre  par  aucune  personne 
"  professant  la  religion  judaïque  ".  Cet  article  rend  applicables 
à  cette  tenue  de  registres  toutes  les  dispositions  du  statut  35  Geo 
II I,  ch.  4,  dont  il  a  été  question  ci-dessus  (h),  et  ajoute  :  "  Pourvu 
"  qu'avant  qu'un  ministre  de  la  religion  judaïque  soit  admis  à 
"  tenir  un  registre  tel  que  sus-mentionné,  il  sera  tenu  de  présenter 
'  une  pétition  au  gouverneur,  lieutenant-gouverneur,  ou  à  la 
"  personne  administrant  le  gouvernement  pour  le  temps  d'alors, 
"  laquelle  sera  signée  par  le  président  et  les  syndics  du  district 
"  pour  lequel  il  devm  agir,  mentionnant  son  nom  et  sa  qualité  et 
"  demandant  qu'il  lui  soit  accordé  une  licence  pour  tenir  un 
"  registre  pour  le  district  y  mentionné,  et  il  sera  et  pourra  être 
"  loisible  au  gouverneur,  lieutenant-gouverneur  ou  à  la  personne 
"  administrant  le  gouvernement  pour  le  temps  d'alors,  d'accorder 
"  les  conclusions  do  la  pétition  s'il  le  juge  à  propos,  et  d'émaner 
"  sa  licence  sous  son  seing  et  sceau  au  dit  pétitionnaire  pour 


(a)  C'étaient  les  autorités  judiciaires  de  l'époque. 
(6)  Supra,  p.  166. 


h 


176 


DES  ACTES   DE  L'ÉTAT   CIVIL 


! 


"  avoir  et  tenir  des  registres  pour  les  fins  susdites,  nonobstant 
"  aucune  loi,  usage  ou  coutume  à  ce  contraire  ". 

L'article  10  donne  l'authenticitë  à  ces  registres  et  aux  extraiu 
qui  en  sont  faits,  et  l'article  1 1  rend  les  ministres  de  la  religion 
juive  j)assibles  des  pénalités  ])ourvues  au  statut  35  Geo  III,  cli.  4, 
dans  les  cas  mentionnés  à  ce  statut. 

Cette  législation  concernant  les  juifs  est  assez  spéciale.  KUe 
ne  prévoit  pas  la  formation  de  plus  d'une  congrégation  juive  par 
district.  Aussi  le  juge  Pagnuelo  a-t-il  décidé,  dans  la  cause  de 
Ex  parte  Louis  Aronson  (IS  R.  L.,  \).  55),  qu'une  congrégation 
juive  ayant  été  formée  sous  le  statut  9-10  Geo.  IV,  ch.  7'»,  il 
n'en  peut  être  formée  une  nouvelle. 

Il  y  a  des  endroits,  on  me  nomme,  par  exemple,  la  cité  de  Que- 
bec,  où  aucune  congrégation  juive  n'a  été  formée  et,  où,  par  consi'- 
quent,  il  n'y  a  personne  qui  ait  le  pouvoir  de  tenir  des  registres  de 
l'état  civil  pour  les  juifs.  Cependant,  ceux  qui  font  profession  de 
cette  religion  en  ces  endroits  sont  desservis,  me  dit-on,  par  des 
ministres  ou  rabbins  (a)  qui  sont  autorisés  par  leur  église,  et  non 
])ar  la  loi,  à  célébrer  des  mariages  et  à  j)rési(ler  aux  inhumations. 
Toutefois,  nulle  congrégation  régulière  juive  n'éùmt  constitut'e 
d'après  la  loi,  ces  rabbins  ne  peuvent  tenir  des  registres  de  l'état 
civil.  C'est  pour  rencontrer  le  cas  des  juifs  de  Québec,  que  la 
législature  a  adopté  en  1894  le  statut  57  Vict.,  cli.  44  (h).  Ce 
statut  ajoute,  au  code  civil,  un  article  qui  porte  le  numéro  "».%. 
Je  le  cite  immédiatement,  vu  que  nous  perlons  maintenant  des 
juifs. 

53/).  — "  Toute  personne  compétente  à  célébrer  un  mariage  ou 
"  à  présider  à  une  inhumation,  «jui  n'est  pas  autorisée  à  tenir 
"  registre  des  actes  de  l'état  civil,  doit  dresser  aussitôt,  conformé- 
"  ment  aux  dispositions  du  code  civil,  un  acte  de  tout  mariage 
"  (ju'elle  célèbre  ou  de  toute  inhumation  à  laquelle  elle  préside  et 
"  le  transmettre,  avec  une  déclaration  solennelle  en  attestiint 
"  la  vérité,  dans  les  trente  jours  du  mariage  ou  de  l'inhumation, 
"  au  protonotaire  du  district  où  le  mariage  a  été  célébré  ou  dans 
"  lequel  l'inhumation  a  eu  lieu." 

Le  statut  ajoute  que  cette  loi  s'appliquera  à  tout  mariage  et  à 
toute  sépulture  qui  ont  eu  lieu  depuis  l'année  mil  huit  cent 
soixante,  pourvu  que  l'acte  soit  fait  et  transmis  dans  les  trente 
jours  qui  suivront  l'entrée  en  vigueur  de  cette  loi. 


(a)  On  les  appelle  en  anglais  imported  rabbis. 

{b)  Un  officier  haut  placé  de  la  législature  me  donne  cette  informa- 
tion ;  on  n'aurait  jamais  pu  deviner  le  but  du  législateur  à  la  lecture 
de  l'acte. 
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U  liiut  ivniarqiier  d'abonl  ([ue  cette  disposition  U''<,'islative  est 
.'iiuiali'  ;  elle  s'applii^ue  donc,  non  seulement  aux  juifs,  mais  h 
[outv  autre  personne  (|ui  se  trouve  dans  le  cas  de  la  loi,  et  cela 
«ur  toute  l'étendue  de  la  province. 

Mais  il  y  a  des  observations  plus  sérieuses  à  faire  au  sujet  de 
celte  loi.  D'abord  il  n'y  est  nullement  question  de  registres,  la 
^tersonne  (pouvait-on  s'exprimer  d'une  manière  plus  vaj^ue  ?)  (^ui 
;i  célébré  un  mariafi;e  ou  présidé  h  une  inhumation,  est  t«nue  d'en 
dresser  tiefe,  conformément  aux  dispositions  du  code  civil  et  de 
tmnsuu'ttre  cet  acte,  avec  une  déclaration  solennelle  en  attestant 
la  vérité,  au  protonotaire  de  la  cour  supérieure  du  district  où  le 
iiiiuiaj^e  a  été  célébré  ou  dans  lequel  l'inhumation  a  eu  lieu,  et 
oek  dans  les  trente  jours  du  mariage  ou  de  l'inhumation. 

Ainsi,  ce  sont  des  actes  dressés  sur  des  feuilles  volantes  v.i  envoyés 
m  pKttonotaire.  On  viole  par  là  un  des  principes  les  jtlus  foudu- 
uieutaux  de  la  matière,  car  la  loi  veut,  et  cette  exigence  est  aussi 
iincieiuie  que  la  loi  elle-même,  que  ces  actes,  dont  on  ne  saumit 
fxagérer  l'importance,  soient  inscrits  dans  des  registres  tenus  à 
LLtte  tin.  "Sera  fait  registre",  disait  l'ordonnance  de  Villers- 
Cotterets  de  1539,  "  en  forme  de  preuve  des  baptêmes,  etc.".  Un 
icte  de  l'état  civil  inscrit  sur  une  feuille  volante,  fût-il  muni  de 
toutes  les  attestations  possibles,  ne  vaut  rien  au  point  de  vue  de 
.'authenticité.  Aussi,  je  n'hésite  pas  à  dire  que  les  actes  dont 
narle  l'article  536  n'ont  aucun  caïuctère  authentique. 

D'ailleurs,  ce  qui  prouve  leur  manque  entier  d'authenticité, 

est  cette  déclaration  solennelle  qu'on  exige  de  la  personne  qui 
'lui  a  dressé  ces  actes.  L'acte  par  lui-même,  tout  signé  (|u'il  soit 
par  cette  personne,  ne  vaut  rien  ;  il  faut  encore  une  déclaration 
«ilenuelle,  qui  peut  servir  de  commencement  de  jneuvc,  mais  qui 
ue  rendra  jamais  l'iicte  lui-même  authenti({ue. 

Du  reste,  que  fera  le  protonoUiirc  d(;  cet  acte  .linsi  dressé  sur 
mu-  feuille  volante?  Le  législateur  ne  le  dit  pas.  l*(jurrait-t-il  en 
'•lie  délivré  des  copies  ?  Il  est  permis  de  le  croire,  car  le  proto- 
notaire  peut  donner  des  copies  authentiques  de  tout  document 
'li'l)osé  à  son  bureau.  Le  certiticat  du  protonotaire  prouvera  bien 
fie  cette  copie  est  conforme  à  l'original,  mais  puisque  cet  original 
n'est  pas  authentique,  k  copie  ne  vaudra  rien  comme  preuve. 

Entiu,  pour  ne  parler  que  des  mariages  célébrés  par  ces 
i  lArsonues,   qu'entend-t-on    par   "  toute    personne  compétente  à 

célébrer  un  mariage ,  qui  n'est  pas  autorisée  à  tenir  des 

i  '  registres  des  actes  de  l'état  civil  "  ?  L'article  128  du  code  civil 
lit  (]ue  le  mariage  doit  être  célébri'  devant  U7i  fonctionnaire 
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compétent  reconnu  ^mr  la  loi,  ei  l'article  129  ajoute:  "Sont 
"  compétents  \  célébrer  les  mariages,  tous  prêtres,  curés,  ministres 
"  et  autres  fonctionnaires  autorisés  par  la  loi  à  tenir  et  garder 
"  registres  de  l'état  civil."  Ce  qui  veut  dire  en  deux  mots,  que 
le  mariaye  doit  être  célébré  par  un  fonctionnaire  compétent,  et  que 
Ijg  fonctionnaire  compétent,  c'est  le  prêtre  ou  ministre  autorisé, 
par  la  loi,  à  tenir  des  registres  de  l'état  civil  (a).  Cela  étant,  il 
est  évident  qu'il  n'existe  pas,  suivant  les  dispositions  mêmes  de 
notre  loi,  de  personnes  autorisé'es  à  célébrer  un  mariage  qui  ne 
soient  pas,  en  même  temps,  autorisées  à  tenir  des  registres  des 
actes  de  l'état  civil.  Cette  disposition  me  semble  donc  être  non 
sens  au  point  de  vue  juridique  (h). 

En  résumé,  les  personnes  qui  peuvent  et  doivent  tenir  des 
registres  de  l'état  civil  sont  :  1*^  les  curés,  vicaires  ou  autres  prêtres 
desservant  une  paroisse  catholique  ou  une  mission  ;  2°  les  minis- 
tres desservant  les  églises  et  congrégations  en  communion  avec 
l'Eglise  d'Angleterre  ou  d'Ecosse  ;  3"^  les  prêtres  ou  ministres  des 
différentes  communautés  et  dénominations  religieuses  autorisées 
à  célébrer  les  mariages  et  à  obtenir  et  tenir  des  registres  de  l'état 
civil  en  vertu  dos  statuts  que  nous  avons  cités.  Ajoutons  à  cela 
quelques  hospices  et  les  supérieures  des  communautés  religieuses 
où  l'on  fait  des  vœux  solennels  de  profession  religieuse,  ainsi 
que  les  évêques  ca,t]ioli(pies  romains,  de  Montréal,  de  Saint 
Hyacinthe  et  de  Ïi'ois-Rivières,  ou  tout  autre  prêtre  étant  membre 
du  chapitre  ou  desservant  la  cathédrale,  lesquels  peuvent  tenir 
des  registres  de  Ijaptêmes,  mariages  et  sépultures  dans  leur 
cathédrale,  mais  ne  sont  pas  tenus  de  le  faire. 

Mais  ainsi  que  je  l'ai  dit  i>lus  liant,  il  y  a  d'autres  registres 
pour  les  actes  de  naissance  seulement,  quand  il  n'y  a  pas  eu  de 
baptême.  C'est  la  disposition  do  l'article  5oa  qui  se  lit  comme 
suit  : 

53fr  (Ajouté  par  l'art.  5784  *S'.  R.  P.  Q.) — "  Le  père,  ou  si  lo 
*'  père  est  décédé  ou  absent,  la  mère  de  tout  enfant  né,  ([ui  n'ii 
"  pas  fait  baptiser  cet  enfant,  ou  qui,  s'il  s'agit  de  personnes  d'uni 
"  croyance  autre  que  celle  des  catholiques  romains,  n'a  pas  fait 


(a)  Quand  le  vicaire  célèbre  un  mariage,  il  le  fait  comme  déléguédu 
curé  ou  du  ministre  qui  tient  les  registres  de  l'état  civil. 

(b)  Sans  prolonger  outre  mesure  la  critique  de  cette  loi,  qui,  à  mon 
avis,  devrait  disparaître  au  plus  tôt  de  nos  statuts,  je  dois  dire  que  les 
mariages  que  le  statut  prévoit  me  semblent  absolument  nuls  et 
qu'alors  il  ne  valait  pas  la  peine  d'en  faire  dresser  acte.  Du  reste, 
c'est  xme  loi  impérative  dépourvue  de  sanction  et,  partant,  une  loi 
ineftlcace. 
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"  enregistrer  la  naissance  de  cet  enfant  par  des  personnes  auto- 
"  risées  à  tenir  registres  des  actes  de  l'état  civil,  est  tenu  de  faire 
"  enregistrer  cette  naissance  dans  les  quatre  mois  d'icelle,  au 
"  bureau  du  secrétaire-trésorier,  ou  du  greffier  de  la  municipalité 
"  ou  cité  de  son  domicile,  ou  chez  le  juge  de  paix  le  plus  proche  ; 
"  et  ce  dernier  doit,  dans  les  deux  premières  semaines  du  mois  de 
"  janvier  de  chaque  année,  faire  un  rapport  des  naissances  ainsi 
"  enregistrées  par  lui,  au  bureau  du  secrétaire-trésorier  ou  du 
'•  greffier  de  la  municipalité  ou  cité. 

"  IjC  secrétaire-trésorier  ou  le  greffier  de  la  municipalité  ou 
"  cité  doit,  chaque  année,  dans  le  mois  de  janvier,  transmettre  un 
"  état  de  ces  naissances  au  secrétaire  de  la  province." 

Cet  article  est  la  codification,  faite  par  l'article  5784  des 
Statuts  refondus  de  la  province  de  Québec,  des  articles  7  et  8  du 
statut  39  Vie,  ch.  20,  passé  en  1875  (a).  Sa  principale  défec- 
tuosité, c'est  qu'elle  n'impose  aucune  pénalité  aux  contrevenants  ; 
par  suite,  elle  ne  saurait  être  une  loi  effective  Mais  il  est 
curieux  de  remarquer  qu'avant  la  refonte  des  statuts  en  1888,  il 
y  avait  une  disposition,  l'article  9  de  cette  loi,  39  Vie,  ch.  20, 
qui  assurait  l'observation  des  dispositions  sus-citées.  Cet  article 
9  portait  que  "  toute  contravention  à  quelqu'une  des  dispositions 
"  des  deux  sections  précédentes  sera  punissable  par  une  amende 
"  n'excédant  pas  cinquante  piastres ".  Il  y  a\ait  là  une  sanction 
pleine  et  entière  de  la  loi,  elle  s'appliquait  non  seulement  au 
secn'îtaire-trésorier  qui  négligeait  de  tenir  registre  des  naissances 
qu'on  lui  déclarait,  mais  aux  parents  qui  n'avaient  pas  fait 
liaptiser  leurs  enfants  et  qui  négligeaient  de  faire  enregistrer  leur 
naissance.  Mais  cet  article  9,  n'existe  plus.  Il  appert  à  l'appen- 
dice A  des  Statuts  refondus  de  la  province  de  Québec  que  le 
statut  39  Vie,  ch.  20,  a  été  abrogé  en  entier  à  compter  de  la 
mise  en  vigueur  de  ces  statuts  refondus  (l))  On  voit  à  l'appen- 
lice  C  que,  seuls,  k.j  articles  7  et  8  ont  été  refondus.  L'article  9 
;i  (IdQc  été  laissé  de  côté  et  il  n'y  a  plus  de  sanction  dans  le  code 
p'iur  la  disposition  de  l'article  53«,  si  ce  n'est  l'article  53,  qui  ne 


Il  4 


■€'t\ 


.'■  i 


((/)  Ces  articles  avaient  été  modifies  en  1887  par  le  statut  5()  Vie, 
fh.  8,  art.  U,  de  manière  à  substituer  le  secrétaire  d'état  de  la  pro- 
vince au  département  de  l'agriculture  et  des  travaux  publics  auquel, 
I  d'iipros  la  première  loi,  l'état  des  naissances  déclarées  au  greffier  ou 
■■ecrétaii  e-trésorier  devait  être  transmis. 

('))  Le  statut  50  Vie.  ch.  19,  avait  remplacé  les  articles  2,  3,  4,  5  et 
I  "du  statut  80  Vie,  ch.  20,  par  d'autres  dispositions  et  ces  dispositions 
^'int  maintenant  codifiés  aux  articles  723  et  724  S.  R.  P.  Q. 


j>5  1»' 


180 


DES   ACTES   DE   L'/^:TAT   CIVIL 


W 


se  rajtpoite  qu'aux  fonction  narres  et  ne  saurait  atteiudic  le^ 
père  et  mère  qui  négligent  de  déclarer  la  naissance  de  leur 
enfant. 

Du  reste,  l'article  53a  est  défectueux  à  un  autre  point  ûv  vue. 
On  n'y  dit  pas  dans  quels  registres  ces  naissances  seront  enregis- 
trées, ni  quelles  énonciations  on  doit  faire  dans  l'acte  de  nais.sance, 
ni  même  si  cet  acte  exige  la  signature  de  témoins.  Silence  coin- 
plet,  au  surplus,  sur  la  question  de  savoir  si  ces  registres  soiunt 
tenus  en  double  ;  il  est  même  à  j (résumer  que  le  législateur  n'avait 
pas  l'intention  d'exiger  deux  registres,  puisque  le  secri'taire-tn'so- 
rier  ou  gretïier  ne  transmet  au  secrétaire  i>rovincial  qu'un  état  (le 
ces  naissances,  le(piel  état  n'est  pas  déclaré  avoir  qualité  d'acte 
authentique.  Donc,  si  un  incendie  consumait  les  archiM-s  muni- 
cipales et,  partant,  les  registres  en  question,  toute  preuve  écrite  de 
la  naissance,  à  l'excejition  de  l'état  envoyé  au  secrétaire  provin- 
cial, disparaîtrait.  D'ailleurs,  le  législateur  ne  dit  pas  que  le 
registre  lui-même  sera  authenticpie,  et  il  semble  impossible 
d'étendre  à  ce  registre  la  disposition  de  l'article  42.  Et  quand 
même  on  serait  disposé  à  admettre  l'authenticité  d'un  registre 
tenu  par  le  greffier  d'une  municii)alité,  ii  cause  de  la  position  otti- 
cielle  de  ce  greffier,  ajouterait-on  la  même  UA  au  registre  tenu  par 
un  simple  juge  de  paix?  Je  crois  que  peu  de  ])ers(jnnes  se  conforment 
à  la  disposition  de  l'article  o'Sa,  lorsqu'ils  n'ont  pas  fait  bajitiser 
leurs  enfants  (et).  Il  est  sujK'rflu  d'ajouter  que  c'est  là  une  question 


(a)  Grâce  à  l'obligeance  de  M.  le  docteur  Louis  Laberge,  médecin  de 
la  cité,  à  Montréal,  je  suis  en  mesure  de  donner  quelques  détails  quant 
à  la  tenue,  à  la  municipalité  de  Montréal,  du  registre  requis  par  l'ar- 
ticle 53a,  et  qui  relève  du  département  d'hygiène. 

Ce  registre  n'est  tenu  que  depuis  le  mois  de  janvier  1891,  bien  que 
la  disposition  de  l'article  53a  soit  en  vigueur  depuis  1875.  Depuis  le  | 
21  janvier  1891  jusqu'au  8  septembre  1894,  on  y  compte  230  entrées. 
Ces  entrées,  du  reste,  ne  se  font  pas  dans  la  forme  d'im  acte  de  nais- 
sance. Le  registre  est  divisé  en  colonnes  consacrées  à  des  renseigne- 
ments concernant  l'enfant,  le  père  et  la  mère  de  cet  enfant,  le  domi- 
cile, les  déclarants,  la  date  de  l'enregistrement  et  le  nom  de  l'officier 
{>résent.  Ces  colonnes  sont,  »\  leur  tour,  subdivisées,  (.nmino  on  peut  j 
e  voir  au  tableau  qui  suit  : 

Nuint'ro. 

(Endroit  et  date  de  la  naissance. 
Sexe. 
Nom  donné. 

'Noms  et  prénoms. 

Age. 
Père.         ■  Origine  (nationalité). 

Profession. 
.Religion. 
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(l'uiie  extrême  gravité  et,  }»uisque  le  législateur  a  cru  devoir  édicter 
cotte  disposition,  il  aurait  dû  la  rendre  efficace.  Jl  conviendrait, 
a  mou  avis,  de  déclarer  que  le  registre  tenu  par  le  secrétaire-tré- 
soiier  ^;era  tenu  en  double,  a]»rès  (|ue  ces  doubles  auront  été  para- 
]iliw  au  désir  de  l'article  45  du  code  civil  et  de  l'article  123(5 
ilu  code  de  procédure  ci  vile,  et  c^ue  l'un  des  doubles  sera  déposé, 
comme  les  autres  registres,  au  biu'eau  du  protonotaire.  Il  faudrait 
/■gaiement  pourvoir  à  la  délivrance  d'extraits  de  ces  legistres.  Et 
(|imnt  à  contraindre  le  père  ou  la  raêre  qui  ne  fait  pas  baptiser  son 
enfant  de  déclarer  la  naissance  de  cet  enfant,  on  n'aurait  qu'à 
renouveler  la  disjiosition  de  l'article  0  du  39  Vie,  ch,  20  (a). 


Mère. 


'Nom  et  prénoms  de  famille. 
Age. 
I  Origine. 
,  Religion. 


Domicile  (rue  et  numéro). 
Signature  du  déclarant. 
Date  de  l'enregistrement. 
Signature  de  l'officier  présent. 


Ce  registre  n'est  en  aucune  manière  authenti(]^ue,  il  n'est  pas  para- 
phé au  désir  de  l'article  45,  et  de  plus,  il  ne  contient  pas  d'actes,  mais 
seulement  des  entrées.  Quelque  utilité  qu'il  puisse  avoir  au  point  de 
vue  Je  la  statistique,  il  n'a  aucune  valeur  comme  registre  d'actes  de 
l'état  civil,  et  c'est  ce  but  que  le  législateur  avait  en  vue,  puisque  l'ar- 
ticle 5Hfi  fait  partie  du  titre  des  Actes  de  Vétat  civil. 

Tne  autre  remarque  c[u'il  convient  de  faire,  c'est  que  dans  l'espace 
lie  trois  ans  et  neuf  mois,  depuis  janvier  18W  à  octobre  1894, ce  registre 
ne  contient  que  230  entrées,  c'est-à-dire  une  moyenne  de  HO  par  année. 
11  est  clair  que  ce  n'est  là  qu'une  faible  proportion  des  entrées  que 
ip  registre  devrait  contenir  chaque  année.  Ce  maigre  résultat  est 
sans  doute  attribuable  à  l'abrogation  de  l'article  9  du  statut  89  Vie, 
eh.  20,  qui  punissait  toute  infraction  à  cette  disposition  d'une  amende 
n'excédant  pas  cinquante  piastres. 

Co'nme  je  l'ai  dit  dans  le  texte,  c'est  une  question  d'une  extrême 

,1,'ta'  ité.    On  se  demande  comment  les  enfants,  qui  souffrent  ainsi  de 

la  négligence  de  leurs  parents  et  de  l'insuffisance  de  la  loi,  réussiront 

il  prouver  leur  filiation  quand  ils  seront  appelés  à  le  faire,  peut-être 

dans  trente  ou  quarante  ans.    Il  ne  m'appartient  pas,  et  il  serait  du 

1  reste  superflu  de  tracer  le  devoir  du  législateur.    11  serait  pourtant 

si  facile  de  faire  tenir,  dans  le  cas  de  l'article  53a,  un  registre  régulier, 

j  en  double,  authentiqué  comme  les  autres  registres  de  l'état  civil  et 

I  dont  l'un  des  doubles  serait  déposé,  comme  dans  les  cas  ordinaires.au 

bureau  du  protonotaire.    Le  greffier  de  la  municipalité  et  le  protono- 

[  laire  pourraient  en  délivrer  des  extraits  et  une  sanction  suffisante 

rendrait  ces  dispositions  efficaces.    Le  cas  réclame  l'intervention  im- 

1  niédiati'  du  législateur. 

{(i)  Nous  trouvons,  aux  articles  5500-5502  des  statuts  refondus  de  la 

I  province  de  Québec  quelques  dispositions  relativement  aux  registres 

de  l'état  civil  dans  certaines  parties  du  Saguenay.    Ces  dispositions 

astreignent  aux  prescriptions  des  articles  39,  40,  41,  42,  43,  44,  40,  48, 

ho,  r/i  et  53  du  code  civil,  et  aux  articles  1230,  1237,  1239,  1240  et  1241  du 
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II.  Forme  des  registres.  —  L'article  42  que  j'ai  cité  plus  lumr 
déclare  que  les  actes  de  l'état  civil  sont  inscrits  sur  deux  registr,, 
de  la  même  teneur,  chacun  desquels  est  authentique  et  fait  égale- 
ment foi  en  justice. 

Les  articles  42«,  426  et  42c,  ajoutés  au  code  civil  par  l'article 
5778  des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec,  complèteiii 
la  disposition  de  l'article  42.     Ces  articles  se  lisent  comme  suit  : 

42a. — "  Les  registres  tenus  en  double  pour  les  actes  de  l'état 
"  civil  peuvent  être  divisés  en  trois  volumes,  un  pour  les  actes  de 
"  naissance,  un  pour  les  actes  de  mariage,  et  le  troisième  pour  les 
"  actes  de  sépulture  ;  ou  en  deux  volumes,  un  pour  les  actes  de 
"  naissance  et  de  mariage  et  l'autre  pour  lès  actes  de  sépulture. 

*'  Ces  volumes  du  double  registre  peuvent  être,  soit  en  blanc, 
"  soit  préparés  avec  des  formules  imprimées  continuant  sans  iiiter- 
"  ruption  jusqu'à  la  fin  de  chaque  volume  ;  mais  lorsque  un  seul 
"  volume  est  employé  pour  les  actes  de  naissance  et  de  mariage,  la 
"  première  partie  doit  contenir,  consécutivement,  les  formules  pour 
"  les  actes  de  naissance,  et  la  dernière  partie,  les  formules  pour 
"  les  actes  de  mariage." 

42/>. — "  Lorsque  le  double  registre  est  divisé  en  volumes  et  est 
"  en  formules  hnprimées,  il  est  laissé  un  nombre  suffisant  de  pages 
"  en  blanc,  à  la  fin  du  volume,  pour  les  actes  de  décès  (a)  des 
"  personnes  dont  le  cadavre  a  été  livré  avant  l'inhumation  à  une 
"  école  de  médecine,  ou  à  une  université,  pour  les  fins  de  l'étude  de 
"  l'anatomie  "  (h). 

42(;. — "  Un  index  par  ordre  alphabétii^ue  est  préparé  à  la  fin 


code  de  procédure  civile,  le  curé  ou  missionnaire  qui  tient  volontai- 
rement en  double  un  registre  de  l'état  civil  dans  cette  partie  du  Sa- 
çuenay,  qui  s'étend  à  l'est  de  la  rivière  Portneuf,  y  compris  l'île 
a'Anticosti.  Ce  registre  doit  être  présenté  au  protonotaire  de  la  cour 
supérieure, en  la  cité  de  Québec, pour  être  paraphé  et  numéroté  avant 
qu  il  en  soit  fait  usage.  Dans  les  douze  mois  après  l'expiration  de 
chaque  année,  la  personne  qui  a  la  garde  de  ce  registre  doit  en  dépo- 
ser un  double  entre  les  mains  du  protonotaire  à  Québec. 

(a)  C'est  la  seule  mention  que  nous  trouvons.dans  ce  titre,  d'actes  de 
rff<c^«,*  on  dit  universellement  actes  de  st^pulture.  Ici,  il  ne  pouvait 
pas  être  question  de  sépultiu-e. 

(h)  Il  faut  remarquer  que  cette  division  du  registre  en  deux  outi-ois 
volumes  est  entièrement  facultative.  A  Notre-Dame  de  Montréal, 
on  tient  les  registres  en  trois  volumes,  Dans  les  autres  paroisses  de 
Montréal, un  registre  sert  pour  les  baptêmes  et  les  mariages,toute8  les 
sépultures  étant  enregistrées  à  Notre-Dame.  A  la  campagne,  on 
entre  tous  les  actes  dans  un  même  volume.  Telle  est,  du  reste,  la 
règle  générale  pour  les  paroisses  de  cette  province.  Droit  paroisswh 
p.  194. 
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"  de  chaque  double  des  registres  de  l'état  civil  pour  chaque  église, 
"  congrégation  ou  autre  coiniiiuiiauté  religieuse,  par  la  personne 
"  autorisée  par  la  loi  à  tenir  ces  registres." 

L'article  43  dit  que  ces  registres  sont  fournis  par  les  églises, 
congrégations  ou  sociétés  religieuses  ;  dans  le  cas  des  paroisses  ou 
missions  catholiques,  ils  sont  une  charge  de  la  fabrique  de  telle 
paroisse  ou  mission  ;  ils  doivent,  continue  l'article  43,  être  de  la 
forme  réglée  au  code  de  procédure  civile.  Il  s'agit  des  articles 
123G  et  suivants  de  ce  code. 

Pour  énumérer  en  deux  mots  les  exigences  du  code  de  procé- 
dure civile,  tout  registre,  avant  d'être  employé,  doit  être  marqué 
sur  le  premier  feuillet  et  sur  chaque  feuillet  subséquent  du  numé- 
ro de  tel  feuillet  écrit  en  toutes  lettres.  Ce  registre  doit  égale- 
ment être  revêtu  du  sceau  de  la  cour  supérieure  ou  de  la  cour  de 
circuit  apposé  sur  les  deux  bouts  d'un  ruban  ou  autre  lien  passant 
il  travers  tous  les  feuillets  du  registre.  Sur  le  premier  feuillet, 
doit  être  inscrite  une  attestation,  signée  par  le  juge  ou  le  proto- 
notaire  du  district  ou  par  le  gi-effier  de  la  cour  de  circuit  du  comté 
dans  lequel  la  paroisse  se  trouve,  spécifiant  le  nombre  de  feuillets 
contenus  dans  le  registre,  sa  destination  et  la  date  de  l'attestation 
(art.  1236).  Le  double  du  registre,  qui  doit  rester  entre  les  mains 
du  curé,  doit  être  relié  d'une  manière  solide  et  durable  et  on  doit 
y  attacher  une  copie  du  titre  du  code  civil  relatif  aux  actes  de 
l'état  civil,  ainsi  que  les  chapitres,  premier,  deuxième  et  troisième 
du  cinquième  titre  du  même  code,  relatifs  aux  mariages  (art.  1237j. 

L'article  45,  tel  qu'amendé  par  les  statuts  refondus  de  la  pro 
viuce  de  (Québec,  article  5780,  se  lit  comme  suit  : 

45. — "  Le  double  registre  ainsi  tenu  doit,  à  la  diligence  de 
"  celui  qui  le  tient,  être  ]>résenté,  avant  qu'il  en  soit  fait  usage,  à 
"  un  des  juges  de  la  cour  supérieure,  ou  au  protonotaire  du  dis- 
"  trict  ou  à  un  greffier  de  la  cour  de  circuit  dans  le  comté,  pour, 
"  par  le  juge,  protonotaire  ou  greffier,  être  numéroté  et  paraphé 
"  en  la  manière  prescrite  dans  le  code  d(!  procédure  civile. 

"  Dans  le  cas  d'une  église,  cha^j'^lle  particulière  ou  mission 
"  catholique,  le  registre  doit  être  accordé  sous  le  nom  désigné  dans 
"  le  certificat  d'autorisation  donné  par  l'évêque,  l'Ordinaire  du 
"  diocèse,  le  grand  vicaire  ou  l'administrateur  ;  et  le  prêtre  qui  le 
"  présente  doit  exhiber  aux  fonctionnaires  ci-dessus  mentionnt's, 
"  le  certificat  d'autorisation  "  (a). 


4 


(o)  Voir  ce  (i«e  j'ai  dit  de  cette  disposition  ci-dessus,  p.  170. 
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III.    Rédaction  et  inscription  des  actes  de  l'état  civil.  —  Pour 

revenir  maintenant  aux  dispositions  du  code  civil,  l'article  4t) 
déclare  que  "les  actes  de  l'état  civil  sont  inscrits  sur  le.s  deux 
"  registres  sans  blancs,  aussitôt  qu'ils  sont  faits  ;  les  ratures  et 
"  renvois  sont  approuvés  et  jmraphés  par  tous  ceux  (pii  ont 
"  signé  au  corps  de  l'acte  ;  tout  }'  doit  être  écrit  au  long,  sans 
"  abréviation,  ni  chiffres.  " 

La  loi,  on  le  voit,  prend  un  soin  extrême  pour  que  les  registres 
soient  bien  tenus  et  que  rien  ne  s'y  glisse  d'obscur  ou  d'équivnquf. 
D'après  une  pratique  vicieuse,  qui  est  assez  générale,  mais  qui 
devrait  cesser,  après  que  l'acte  a  été  rédigé  et  signé  sur  l'un  des 
registres,  on  fait  signer  l'autre  registre  en  blanc  par  les  parties, 
avant  la  transcription  de  l'acte. 

On  le  fait  sans  doute  pour  ne  point  retarder  les  parties  trop 
longtemps,  mais  on  oublie  (pi'il  s'agit  de  formalités  impératives  et 
«railleurs  très  importantes. 

Si  par  malheur,  il  se  glissait  quelque  erreur  dans  la  transcrip- 
tion de  l'acte  sur  l'autre  registre,  qui  nécessiterait  une  rature  ou 
un  renvoi,  il  faudrait  faire  revenir  les  [tarties  ]iour  certifier  cette 
rature  ou  ce  renvoi.     Mieux  vaut  procéder  régulièrement  (uj. 

L'article  39  déclare  que  "  l'on  ne  doit  insérer  dans  les  actes  de 
"  l'état  civil,  soit  par  note,  soit  par  énonciation,  rien  autre  chose  que 
"  ce  qui  doit  être  déclaré  par  les  comparants."  Ajoutons  que  l'acte 
doit  également  constater  ce  que  l'officier  a  fait,  par  exemple,  qu'il 
a  baptisé  ou  marié.  Nous  verrons,  dans  l'instant,  ce  que  les 
comparants  doivent  déclarer  dans  les  divers  actes  de  l'état  civil; 
ce  sont  là  les  seules  énonciations  que  l'officier  de  l'état  civil  peut 
entrer  dans  les  registres.  En  enfreignant  cette  règle,  il  se  rendrait 
]»assible  de  la  pénalité  portée  en  l'article  53  et  il  pourrait  être 
condamné,  le  cas  échéant,  à  payer  des  dommages.  Ainsi,  dans 
une  cause  de  Côté  v.  De  Gaspë  (IG  L.  C.  E.,  p.  381),  jugée  eu 
1866,  la  cour  de  re vision  de  Québec  a  condamné  un  curé  à  p)ayei 
«les  dommages  au  père  d'une  fille  mineure  qu'il  avait  mariée, 
]iour  avoir  écrit,  dans  le  registre,  qu'il  l'avait  mariée  "malgré 
l'opposition  brutale  de  son  père  ".]] 

Ainsi  les  comparants  ne  peuvent  faire  d'autres  déclarations  ifue 
rrvlles  qui  sont  exigées  par  la  loi,  et  les  officiers  de  l'état  civil  ne 

(tt)  Il  ne  faut  pas  oublier  qu'il  s'agît  ici  de  formalités  absolument 
impératives.  Je  ne  comprends  pas  la  négligence  qui  est  générale  sur 
co  point.  Tous  les  auteurs  ont  dénoncé  cette  négligence,  mais  peut- 
être  faudra-t-il  un  procès  pour  ouvrir  les  yeux  du  public  sur  la  néees- 
site  de  se  conformer  aux  prescriptions  de  la  loi.  Droit  paroissial, 
p.  105. 
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peuvent  en  demander  ni  en  recevoir  d'autres.  Ils  n'ont  le  droit 
ai  de  les  contredire,  ni  de  les  commenter,  ni  de  les  juger  :  leur 
ministère  est  tout  passif.     De  là  deux  jjrincipes  : 

l*-'  Il  n'est  point  permis  aux  officiers  de  l'état  civil  d'énoncer 
les  faits  qui  auraient  dû  leur  être  déclarés,  mais  que  les  déclarants 
ont  passés  sous  silence.  Ainsi,  par  exemple,  ils  ne  doivent  pas, 
bien  que  la  loi  en  exige  la  déclaration  (art.  54),  indiquer  dans  un 
acte  de  naissance  les  noms  des  père  et  mère  légitimes  de  l'enfant, 
si  les  déclarants  ont  gardé  le  silence  sur  ce  point  (1). 

2*^  Ils  sont  tenus  d'inscrire,  non  pas  ^^8  tout  ce  qui  leur  a  été 
ilidaré,  mais  seulement  les  faits  que  la  loi  permet  de  déclarer  ; 
ces  faits  sont  indiqués  plus  loin,  dans  les  chapitres  II,  III  et  IV. 
Ainsi,  il  ne  faut  pas  non  plus  y  mentionner  le  nom  de  la  personne 
(jui  est  déclarée  être  le  père  naturel  de  l'enfant,  lorsque  les  décla- 
rants qui  fijnt  cette  déclaration  n'ont  pas  été,  par  une  procuration 
.>fK;ciale,  autorisés  à  la  faire. 

[[L'article  40  dit  que  "  dans  les  cas  où  les  parties  ne  sont  pas 
■  obligées  de  comparaître  en  personne  aux  actes  de  l'état  civil, 
"  elles  ])euvent  s'y  faire  représenter  par  un  fondé  de  ]»rocuratioii 
'•  spéciale."  Le  code  ne  s'explique  pas  sur  ces  cas  exceptionnels  où 
lii  [nésence  des  parties  n'est  point  requise.  On  pourrait,  par 
i'xemi)le,  citer  le  cas  de  l'acte  de  baptême  où  la  loi  n'exige  pas  la 
(ompiinition  personnelle  des  parents.  Ces  parties  peuvent  donc 
se  faire  représenter  par  des  fondés  de  procuration  sjiéciale.  Le 
code  ne  dit  pas  que  cette  procuration  doit  être  authentique  ; 
il  semblerait  donc  (ju'elle  peut  être  sous  seing  privé,  mais  quand 
il  s'agit  de  représenter  le  père  de  l'enfant  naturel,  il  vaudrait 
mieux  que  la  ju'ocuration  fût  reçue  devant  notaire,  car  une  procu- 
ration sous  seing  privé  peut  disparaître  et  rendre  ainsi  bien 
iliffieile,  sinon  impossible,  la  preuve  de  la  filiation  de  l'enfant.  On 
il  coutume  d'accepter  la  déclaration  d'une  })ersoune  qu'elle  repré- 
•^cnte  telle  autre  personne  comme  ])arrain  et  marraine,  la  q^ualité 
'le  iHUiain  ou  de  marraine  n'entraînant  aucune  obligation  civile 
't  la  présence  de  ces  personnes  n'étant  nullement  nécessaire  pour 
l'i  validité  de  l'acte  de  naissance.  Du  reste,  il  n'est  })as  exact  de 
^tire  que  les  ])arrains  et  marraines  soient  des  parties  à  l'acte  ;  ils 
'H'  sont,  au  point  de  vue  civil,  (|ue  des  témoins  (a). 

~ÙrV()v.  M.  Demol.,  t.  I,  n°  204  ;  M.  Val.,  Couva  de  code  civil,  t.  1, 
P-  KHÎ;  M.  Laurent,  t.  II,  n°  17.  [[Voir  aussi  M.  Baudry-Lacantinerie, 
tome  1er,  n°  235.]) 

ia)  Quel  usage  fera  l'officier  de  l'état  civil  de  ces  procurations  ? 
'^article  44  du  code  Napoléon  veut  qu'elles  soient  annexées  aux  actes 
<lt'  l'état  civil,  et  déposées  au  greffe  avec  le  registre  dont  le  dépôt  doit 
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Pour  le  mariage,  les  parents  des  époux  peuvent  se  faire  rejuv. 
senter  par  procureur  et,  si  les  éi)oux  sont  majeurs,  i)eu  importe 
que  le  procureur  exhibe  ses  pouvoirs  ou  non.  Il  en  serait 
autrement  dans  le  cas  d'époux  mineurs.  Le  consentement  des 
parents  ou  des  tuteurs  étant  nécessaire  dans  ce  cas,  le  célébrant 
fera  bien  d'exiger  une  j)rocuration,  quand  l'un  des  i)arents  ou  le 
tuteur  de  l'époux  mineur  n'est  pas  présent.  Quant  aux  époux, 
leur  présence  est  requise,  car  on  ne  peut  se  marier  par  procu- 
reur (a). 

Dans  les  actes  de  sépulture,  tout  ce  que  la  loi  exige,  c'est  la 
présence  de  deux  tc'moins  parents  ou  non  du  défunt.  Il  est 
évident  que  ces  témoins  agissent  en  leur  qualité  personnelle  et  ne 
peuvent  représenter  des  parents  absents, 

"  Après  la  rédaction  de  l'acte  de  l'état  civil,"  dit  l'article  41, 
"  le  fonctionnaire  public  donne  lecture  aux  parties  comparantes 
"  ou  à  leur  fondé  de  procuration,  de  l'acte  qu'il  rédige."  Cette 
formalité  est  impérative  et  préviendra  toute  erreur.  Eien  ne 
requiert  la  présence  du  curé  ou  ministre  à  ces  actes  de  l'état 
civil.  Tout  vicaire,  ou  tout  prêtre  ou  ministre  autorisé  par  le 
curé  ou  le  ministre,  peut  recevoir  la  déclaration  des  comparants, 
rédiger  l'acte  et  le  signer  avec  les  parties  (b). 

IV.  Dépôt  d'nn  des  registres  au  bureau  du  protonotaire.  — "  Dans 
"  les  six  premières  semaines  de  chaque  année,"  dit  l'article  47, 
tel  qu'amendé  par  l'article  5781  S.  R.  P.  Q.,  "  un  des  doubles  est, 
"  à  la  diligence  de  celui  qui  les  a  tenus  ou  qui  en  a  la  garde, 
"  déposé  au  greffe  de  la  cour  supérieure  du  district  où  les  registres 
"  ont  été  tenus. 

"  Ce  dépôt  est  constaté  par  le  reçu  que  doit  en  délivrer  sans 
"  frais  le  protonotaire." 

être  fait  an  greffe.  Nous  n'avons  aucune  disposition  sur  ce  point. 
D'après  la  loi  générale,  art.  3656  S.  R.  P.  Q,,  les  procurations  authen 
tiques  sont  désignées  à  l'acte  notarié,  celles  faites  sous  seing  privé  y 
sont  annexées  après  avoir  été  signées  par  les  parties  et  le  notaire. 
Rien  de  tel  n'est  prescrit  quant  aux  actes  de  l'état  civil,  et  il  ne  serait 
pas  praticable  d  y  annexer  des  actes.  Du  reste,  si  la  jjrocuration 
était  sous  seing  privé,  il  faudrait,  pour  l'annexer  au  registres,  qu'il 
fût  fait  en  double,  car  le  registre  lui-même  est  double.  Cela  nous 
confirme  dans  l'opinion  qu'il  vaudrait  mieux  que  la  procuration  fût 
authentique,  car  alors  l'officier  de  l'état  civil  peut  la  désigner  dans 
l'acte  et  les  intéressés  peuvent  toujours  s'en  faire  délivrer  copie.  Au 
surplus,  quelle  garantie  l'oflBcier  de  l'état  civil  a-t-il  que  la  procuration 
sous  seing  prive  qu'on  lui  produit  est  véritable  s'il  ne  connaît  pas  la 
signature  aes  parties  ? 

(a)  Loranger,  Commentaire  sur  le  code  civil,  p.  312. 

(b)  Droit  paroissial,  pp.  196-7. 
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L'article  49,  que  je  cite  d'après  l'article  5783  S.  R.  1*.  t^., 
ajoute  ([lie  "  l'autre  double  du  registre  reste  en  la  garde  et  ptisses- 
"  sioii  du  prêtre,  ministre  ou  autre  fonctionnaire  qui  l'a  tenu  pour, 
"  par  lui,  être  conservé  et  transmis  à  son  successeur  en  office, — 
"  Pour  une  mission  catholique,  cet  autre  double  est  déposé  à 
"  l'évêché  du  diocèse  auquel  appartient  la  mission  par  le  prêtre 
"  préposé  à  sa  desserte,  et  pour  authentiquer  les  copies  ou  extraits 
"  d'icelui  et  pour  autres  fins  s'y  rapportant,  l'évêque  ou  son  secré- 
"  taire,  en  est  considéré  le  dépositaire  "  (a). 

L'article  48,  tel  qu'amendé  par  l'article  5782,  S.  E.  P.  Q.,  trace 
les  devoirs  du  protonotaire  quant  à  ce  dépôt.  "  Tout  protonotaire 
"  est  tenu,"  dit-il,  "  dans  les  six  mois  du  dépôt,  de  vérifier  l'état 
"  des  registres  déposés  en  son  greffe,  et  de  dresser  procès- verlml 
"  sommaire  de  cette  vérification." 

V.  Extraits.  —  Aux  termes  de  l'article  49,  l'autre  double  du 
registre  reste  en  la  garde  et  possession  du  prêtre,  ministre 
ou  autre  fonctionnaire  qui  l'a  tenu.  Dans  le  cas  des  pa- 
roisses et  missions  catholiques,  il  faut  décider  que  ce  prêtre 
n'est  autre  que  le  curé.  En  effet,  c'est  le  dépositaire  qui  certifie 
l'extrait  (article  50),  le  dépositaire  du  registre,  c'est  le  prêtre 
qui  le  tient  (article  49),  et  le  prêtre  qui  tient  ce  registre, 
c'est  le  curé  (article  44).  Il  est  vrai  que  l'article  44  dit 
que  les  registres  sont  tenus  par  les  curés,  vicaires,  j^t'étreu  ou 
ministres  desservant  ces  églises,  etc.,  mais  si  on  parle  du  %icaire, 
ce  n'est  que  lorsqu'il  dessert  l'église,  ce  qu'il  ne  peut  faire  que 
pendant  l'absence  ou  l'incapacité  du  curé.  Ceci  devient  encore 
plus  clair  quand  on  consulte  le  §  1,  section  Ire,  du  chapitre  20 
des  statuts  refondus  pour  le  Bas-Canada,  qui  est  la  source  de 
l'article  44.  Dans  cette  section,  il  n'est  nullement  question  du 
vicaire,  on  y  dit  que  le  registre  sera  tenu  par  le  prêtre  ou  mi  uistre 
qui  a  la  desserte  de  l'église.  Enfin,  ce  qui  rend  cette  démons- 
tration encore  plus  concluante,  c'est  que  le  î$  2  de  la  section  8  du 
même  chapitre  des  statuts  refondus,  (pii  est  codifié  dans  l'article 
50,  donne  au  prêtre  ou  ministre  en  possession  du  registre  le 
pouvoir  de  certifier  les  extraits.  Je  suis  donc  d'avis  que  ces 
extraits  doivent  être  certifiés  par  le  curé  de  la  paroisse  et  que 


a 
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(a)  L'article  49  entend  évidemment  parler  d'une  mission  où  il  n'y  a 
pas  un  prôtre  résidant.  Lorsque  la  mission  a  son  desservant,  c'est 
une  paroisse  de  facto  et  il  a  toujours  été  d'usage  d'y  conserver  les 
registres.    Droit  paroissial,  p.  108. 
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le  vicaire  ne  peut  les  authentiquer  que  quand  il  se  trouve  de  fait 
ou  de  droit  desservant  en  l'absence  ou  incapacité  du  curé  (a). 

Ce  que  nous  venons  de  dire  s'^)l)\i([ue,m^^tatislnufan(lif<,^A\\x 
autres  dépositaires  des  registres,  ministres,  protonotaires,  etc.  Le 
ministre  seul  peut  donner  l'authenticitc'  aux  extraits  des  registres; 
son  vicaire  ou  assistant  ne  le  peut,  parce  (|u'il  n'est  pas  le  dép)- 
sitaire  de  ces  registres.  Le  député-protonotaire  peut  certifier  cet 
extrait  parce  que  la  loi  donne  à  sa  signature  le  même  effet  qii'i'i 
celle  du  protonotaire  iui-nieme.]] 

VI.  Publicité  et  authenticité  des  registreg.  —  Les  actes  uotariiv- 
ne  sont  point  publics.  Ils  n'ont  trait  qu'aux  affaires  privées  des 
parties  :  elles  seules,  du  moins  en  général,  ont  qualité  pour  en 
exiger  la  communication  et  s'en  faire  délivrer  copie.  Il  n'eu  est 
pas  de  même  des  actes  de  l'état  civil.  PersoiiLe  ne  peut  avoir 
un  intérêt  légitime  à  cacher  son  état  ;  les  tiers,  au  contraire,  ont, 
dans  plusieurs  cas,  intérêt  à  connaître  la  position  de  la  personne 
avec  laquelle  ils  se  mettent  en  relation  d'affaires  :  il  importe  donc 
que  les  registres  qui  la  constatent  soient  publics  et  ouverts  à  tout 
le  monde.  De  là  le  droit  de  s'en  faire  délivrer  des  extraits  par 
ceux  qui  en  sont  les  dépositaires  légaux,  c'est-à-dire  par  l'ofiicier 
de  l'état  civil,  ou  par  le  greffier  du  tribunal. 

[[L'article  50  de  notre  code  civil  dit  que  "  les  dépositaires  de 
"  l'un  et  de  l'autre  des  registres  sont  tenus  d'en  délivrer,  à  toute 
"  personne  qui  le  requiert,  des  extraits  qui,  étant  par  eux  certifit's 
"  et  signés,  sont  authentiques." 

Est-ce  à  dire  que  toute  personne  peut  exiger  la  communication 
du  registre  même  ?  Je  ne  le  crois  pas,  sauf  le  cas  d'une  loi 
spéciale  qui  lui  conférerait  ce  droit.  Tout  ce  que  le  code  oblige 
le  dépositaire  de  faire,  c'est  de  délivrer  des  extraits  du  registre  ; 
aucun  article  ne  l'oblige  à  communiquer  le  registre  même  (h). 

Il  est  à  peine  nécessaire  d'ajouter  que  les  dépositaires  des 
registres  ne  sont  tenus  d'en  délivrer  des  extraits  que  sur  paiement 
de  leurs  honoraires.  Ces  honoraires  sont  fixés  par  des  tarif? 
publics.]] 

(tt)  Voii",  dans  ce  sens,  Baudry,  p.  1 15  et,  en  sens  contraire,  Loranger. 
Commentaires  sur  le  C.  C,  tome  1er.  p.  359.  Quelle  absence  du  curé 
donnera  au  vicaire  le  droit  de  certifier  les  extraits  des  registres  ?  Je 
crois,  aux  termes  des  articles  que  j'ai  cités,  que  c'est  une  absence 
qui  donnera  au  vicaire  la  position  de  desservant.  Droit  paroissial, 
pp.  198-99. 

(6)  Voir  dans  ce  sens,  Dalloz,  Jurisprudence  générale,  v°  Acte  de 
l'état  civil,  n"  98.  Remarquons,  cependant,  que  les  protonotaires 
donnent  communication  du  registre  même  sur  paiement  d'un  hono- 
raire fixé  par  le  tarif. 
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Les  ixtraiffi  dos  actes  de  l'état  civil  ne  sont  pas,  ainsi  qu'on 
lioumiit  le  croire,  des  copies  ahréyi'es  de  l'acte  dont  ils  sont 
destinés  à  faire  preuve  ;  ce  sont  des  cojnes  littérales  et  entières 
Jt'  l'acte  qu'ils  reproduisent.  On  les  appelle  des  extraits, 
[liii'ce  que  la  copie  intàjrale  d'un  acte  de  l'état  civil  inscrit  sur  le 
!Vi.'i3tre  n'est,  rel.ativenient  à  ce  registïe,  qu'une  coi)ie  partielle  (1). 

—  Les  registres  de  l'état  civil,  de  même  que  les  actes  authen- 
tiques, font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  (a). 

Foui  foi ,  c'est-à-dire  sont  réputés  conformes  à  la  vérité. 

Jusqu'à  inscription  de  faux ,  c'est-à-dire  tant  que  celui 

auquel  ou  les  oppose  n'en  a  pas  établi  la  fausseU;  au  moyen 
d'une  procédure  particulière  que  la  loi  appelle  ici  inscription  de 
faux  (art.  159). 

Ainsi,  tout  acte  de  l'état  civil  est  réputé  vrai.  En  consé- 
quence, la  partie  à  laquelle  on  l'oppose  et  qui  l'attaque  ne  doit 
jias  se  borner  à  dire  qu'il  est  faux,  pour  rejeter  sur  la  partie  qui 
l'invoque  la  nécessité  d'en  prouver  la  sincérité  ;  c'est  à  elle  à  en 
démontrer  la  fausseté.  Et,  pour  le  faire,  il  ne  lui  est  pas  permis 
de  recourir  aux  voies  ordinaires  :  elle  doit  employer  une  procédure 
particulière,  aussi  compliquée  que  périlleuse,  l'inscription  de  faux. 

[[Une  question  fortement  controversée  dans  le  droit  français, 
c'est  de  savoir  si  cette  présomption  de  vérité  que  la  loi  attache 
aux  actes  de  l'état  civil,  et  qui  ne  peut  être  détruite  que  par  le 
moyen  d'une  inscription  en  faux,  s'étend  à  tous  les  faits  qui  y 
sont  énoncés.  Ainsi,  le  prêtre  ou  le  ministre  constate  qu'il  a  bap- 
tisé ou  marié  une  personne.  Ces  faits,  il  les  affirme  de  visu. 
D'autres  faits  ne  sont  pas  à  sa  connaissance  personnelle,  on  les  lui 
déclare  et  il  consigne  cette  déclaration  dans  l'acte.  Ainsi,  quand 
il  dit  que  celui  qu'il  a  baptisé  est  l'enfant  d'un  tel  et  d'une  telle,  il 
constate  un  fait  qu'on  lui  a  déclaré  et  dont,  personnellement,  il  ne 
connaît  rien.  S'il  écrit  qu'il  a  baptisé  un  enfant,  alors  (|u'il  n'en 
a  baptisé  aucun,  il  se  rend  coupable  de  faux  ;  si,  au  contraire,  il 
l'apporte  dans  l'acte  la  déclaration  des  comparants  t^ue  l'enfant 
baptisé  est  issu  du  mariage  d'un  tel  et  d'une  telle,  et  que  cet 
tentant  soit  le  fruit  d'une  autre  union,  il  ne  commet  pas  de  faux, 
ïiien  que  l'acte  lui-même  soit  faux  ;  l'officier  a  été  trompé,  nuiis  il 
a  réellement  transcrit  la  déclaration  qu'on  lui  avait  faite. 

(1)  MM.  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  p.  71. 

(o)  Notre  article  50  que  nous  avons  cité  plus  haut  ne  se  sert  pas  île 
l'expression  "  font  foi  jusqu'à  rinscription  de  faux,"  mais  dit  que  les 
extraits  sont  authentiques,  ce  qui,  du  reste,  est  la  même  chose,  puis- 
qu'on ne  peut  contredire  un  acte  authentique  que  par  l'inscription  en 
faux  (art.  1211  C.  C). 
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Cela  étant,  une  école,  qui  me  paraît  l'avoir  emporté,  enseigne, 
en  France,  que  rinscri])tion  en  faux  n'est  requise  que  pour  contre- 
dire les  faits  que  l'ofFicier  de  l'état  civil  affirme  avoir  rus  et 
entcnihisi. 

Au  C(»ntraire,  les  faits  qu'il  a  constatés  sur  la  déclaration  qui 
lui  en  a  été  faite  par  les  comparants  sont  réputés  vrais,  ^rim?^  fade, 
mais  on  peut  les  combattre  par  les  voies  ordinaires  sans  reofmrir 
à  l'inscription  en  faux. 

Le  raisonnement  sur  lequel  cette  école  se  fonde  est  fort  simple. 
L'inscrii)tion  en  faux  n'est  dirigé  que  contre  le  faux,  or  ici  il  n'y 
a  de  faux  que  dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  quand  il  s'agit  d'un 
fait  que  l'officier  a  pu  constater  par  lui-même.  Dans  le  second 
cas,  l'officier  de  l'état  civil  affirme  un  fait  vrai,  savoir,  qu'on  lui  a 
déclaré  que  l'enfant  qu'on  lui  a  présenté  était  l'enfant  d'un  tel  et 
d'une  telle.  Alors,  si  les  comparants  lui  ont  fait  une  déclaration 
fausse,  il  n'y  a  pas  de  faux  de  la  part  de  l'officier  public  qui  n'a 
fait  que  rapporter  exactement  cette  déclaration.  Partant,  il  n'y 
a  pas  de  faux  contre  lequel  on  puisse  s'inscrire. 

On  ajoute  que  la  loi  répute  les  actes  de  l'état  civil  authenti- 
ques, parce  qu'ils  émanent  d'un  officier  public  ;  or  les  déclarations 
qu'on  fait  au  fonctionnaire  de  l'état  civil  ne  sont  pas  son  ouvrage 
et  n'émanent  pas  de  lui,  il  ne  fait  que  les  rapporter  (et). 

Malgré  l'autorité  imposante  qui  s'attache  à  ces  suffrages  et  à 
ces  arguments,  je  crois  que  l'opinion  contraire  doit  être  admise 
dans  notre  droit,  vu  surtout  les  dispositions  particulières  que 
je  cite  plus  loin.  Il  me  paraît  certain  que  l'acte  tout  entier 
est  authentique,  c'est-à-dire  que  tous  les  faits  qu'on  doit  y 
énoncer, — que  ces  faits  soient  constatés  de  visu  aut  auditv. 
par  l'officier  public,  ou  qu'ils  1  ui  soient  déclarés  par  les  compa- 
rants,— sont  réputés  vrais,  et  que  pour  les  contester,  on  ne  saurait 
se  dispenser  de  recourir  à  rinscrip)tion  eu  faux.  Quel  que  soit 
l'auteur  du  mensonge,  quand  l'acte  contient  une  déclaration  fausse, 
l'acte  lui-même  est  faux,  et  comme  il  s'agit  d'un  acte  authentique, 
on  ne  peut  le  contester  que  par  la  voie  de  l'inscription  en  taux, 
L'article  1211  de  notre  code  civil  dit  que  "l'acte  authentique 
"  peut  être  contredit  et  mis  au  néant  comme  faux,  en  tout  ou  en 
"  partie,  sur  inscription  de  faux,  en  la  manière  prescrite  au  code 


(a)  Voyez,  dans  ce  sens  :  Valette  sur  Proudon,  t.  1er,  p.  206  et  t.  2, 
p.  80;  Demante,  t.  1er,  n°  90  bis;  Demolonibe,  t.  1er,  n"^  319,  320; 
Macadë,  sur  l'art.  45  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Ronstaing,  t.  1er.  n 
123  ;  Aubry  et  Rau,  t.  1er,  §  65,  pp.  219,  220,  note  5  ;  Laurent,  t.  2, 
n"'*^  et  suiv. 


Jl 


DISPOSITIONS    Gi^:Nfcl{ALKS 


lîH 


"  de  procédure  civile,  e^  non  autrement".  Or  les  décluratiuu.s 
(lue  les  coini»urants  font  à  l'ofticier  de  IN'tat  civil  sont  assurément 
une  partie  essentielle  de  l'acte,  puisque  ce  sont  ces  mêmes  dé'cla- 
rations  (jue  la  loi  exige.  Quand  on  les  met  en  question,  on  atiirme 
par  là  tjue  l'acte  est  faux,  quel  qu'en  -xÀt  d'ailleurs  l'auteur,  et  on 
ne  peut  établir  sa  prétention  qui'  par  l'inscri])tion  de  faux. 

Que  l'on  remarque  bien,  il  s'agit  ici  d'une  matière .  d'ordre 
public.  La  loi  veut  que  l'identité  civile,  l'état  et  le  décès  de 
chaque  personne  soient  officiellement  constatés  et  elle  déclare  que 
cette  constatation  sera  authentique  (articles  4"J,  50,  1207).  Elle 
ne  distingue  pas  entre  les  faits  affirmés  par  l'officier  lui-même  et 
ceux  qui  lui  sont  déclarés.  Du  reste,  chacune  de  ces  déclamtions 
est  consignée  par  l'ordre  du  législateur,  il  n'y  a  pas  d'autre  moyen 
de  les  constater  et  de  les  faire  enregistrer,  et  l'officier  de  l'état 
civil  a  reçu  mission  de  les  recevoir  et  de  les  relater  dans  un  acte 
que  le  législateur  rend  authentique.  Ces  actes  sont  le  titre  de 
chaque  personne  quant  à  son  état  civil.  L'acte  de  naissance,  par 
exemple,  prouve  la  filiation  de  l'enfant  légitime  (art.  228).  Si, 
à  la  preuve  qui  résulte  de  l'acte  de  naissance,  vient  s'ajouter  la 
possession  d'état,  personne  ne  peut  contester  cette  filiation  (art. 
231).  Il  est  vrai  qu'il  peut  y  avoir  des  fraudes,  mais  l'intérêt 
jiublic  l'emijorte  sur  la  possibilité  de  ces  fraudes.  Comme  le  disait 
d'Aguesseau,  "  quelque  douteuse  que  puisse  être  cette  preuve,  tout 
"  sera  encore  plus  douteux  si  on  ne  l'admet  pas  "  (a). 

D'ailleurs,  si  nous  n'étendons  l'authenticité  de  l'acte  de  l'état 
l'ivil  qu'aux  faits  que  l'officier  constate  par  lui-même,  nous 
ii'auntiis,  dans  l'acte  de  naissance,  que  le  fait  brut  qu'on  lui  a 
jnésenté  un  enfant  de  tel  sexe  pour  baptême.  L'importante 
«[uestioi!  de  la  filiation  de  l'enfant  et  de  son  âge  est  laissée  dans 
l'iimbre.  De  l'acte  de  sépulture,  il  ne  resterait  rien,  sinon  que 
l'iifficier  de  l'état  civil  a  vu  ou  a  pu  voir  un  cercueil  cj^u'on  lui  a 
dit  contenir  le  cadavre  d'un  tel.  Ces  actes  de  l'état  civil  n'au- 
raient donc  aucune  valeur  pratique. 

Enfin,  nous  croyons  que  notre  code,  plus  formel  dans  ses  dispo- 
sitions que  le  code  Napoléon,  a  réglé  la  question  dans  ce  sens. 
I^'abord  l'article  42  veut  que  chacun  des  registres,  que  le  prêtre  ou 
ministre  doit  tenir  en  double,  soit  authentique.  L'article  50  dit 
lu  même  chose  des  extraits  de  ces  registres.  Il  n'v  a  aucune 
'listuiction  dans  la  loi  entre  les  faits  que  l'officier  affirme  de  vlsit 
"Ut  aiiditu  et  ceux  qu'on  lui  a  déclarés.     Il  y  a  de  plus  la 


(ft)  Cité  par  Merlin,  Quest.  de  droit,  v''  Maternité. 
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disposition  de  l'article  1207  qui  dit  que  "  les  écrits  .suivants, 
"  faits  ou  attestés  avec  les  formalités  requises  par  un  officier 
"  public  ayant  pouvoir  de  les  faire  ou  attester  daus  le  lieu  où  il 
"  agit,  sont  authentiques  et  font  preuve  de  leur  contenu,  sans 
"  qu'il  soit  nécessaire  d'en  prouver  la  signature,  non  plus  que  h 

"  sceau  qui  y  est  attaché,  ni  le  caractère  de  l'otïicier,  savon*: 

"  tous  livres  et  registres  d'un  caractère  public  dont  la  loi  requifit 
"  la  tenue  par  des  officiers  publics  dans  la  province  ".  La  loi  ne 
distingue  pas  non  plus,  dans  ce  cas,  et  je  crois  qu'on  aurait  tort 
de  faire  une  distinction  que  le  texte  du  code  combat  (a). 

Mais  un  ]»oint  sur  lequel  tout  le  monde  est  d'accord,  c'est  que 
les  énonciations  de  l'acte  de  l'état  civil,  qui  sont  étrangères  au  kit 
de  cet  acte,  ne  font  aucune  foi.  L'officier  de  l'état  civil  ne  doit 
rien  énoncer  en  cet  acte  que  ce  qui  doit  lui  être  déclaré  par  lus 
comparants  (art,  39).  Une  déclaration  étrangère,  loin  de  parti- 
ciper à  l'authenticité  de  cet  acte,  n'aurait  pas  dû  y  figurer.  Ainsi 
l'acte  de  naissance  prouve  la  filiation  de  l'enfant  baptisé,  il  ne 
l^rouve  pas  le  mariage  des  père  et  mère  de  cet  enfant,  bien  qu'on 
ait  énoncé,  comme  c'est  d'ailleurs  la  coutume,  que  l'enfant  est  nti 
du  légitime  mariage  d'un  tel  et  d'une  telle.  L'article  54  n'exige 
que  la  déclaration  du  nom  du  père  et  de  la  mère,  donc  la  décla- 
ration du  mariage  de  ces  père  et  mère  -  '^t  étrangère  à  l'acte  et 
ne  lait  aucune  preuve. 

Ce  que  je  viens  de  dire  s'applique  plus  spécialement  it 
l'acte  lui-même  inscrit  sur  le  registre,  mais  il  va  sans  dire  que 
l'extrait  de  cet  acte  est,  lui-môme,  authentique.  C'est  la  dispo- 
sition de  l'article  50  que  j'ai  cité  plus  haut.  Du  moment 
que  l'extrait  est  certifié  et  signé  par  le  dépositaire  du  rejristie, 
il  est  authentique  comme  le  registre  lui-même.  On  peut  s'inscrire 
en  faux  contre  l'extrait  en  niant  sa  conformité  au  registre  ou 
bien  on  peut  s'inscrire  en  faux  contre  l'acte  lui-même.]] 

Uexiviùt  (létia ré  ('(H i/o l'in*' (^t^i  i'e<jifit)-e  étant  réputé  l'être,  la 
partie  qui  le  présente  ne>l  ])as  tenue  d'établir  cette  conformité  et 
de  présenter,  à  cet  effet,  le  l'egistre  lui-même  ;  c'est  à  son  adver- 
saire, qui  le  combat,  à  faire  sa  preuve.  11  peut  la  faire,  soit  au 
moyen  d'un  extrait  qui  servira  de  contrôle  à  celui  qu'on  invoque 
contre  lui,  soit  au  moyen  d'un  comjndsoire  fait  en  la  présence  des 
parties,  et  dont  il  sera  dressé  ])rf)cès- verbal.  Le  tribunal  peut 
même,  quoiqu'il  n'y  soit  pas  obligé',   ordonner,  si  d'ailleurs  le 


(a)  Voir  dans  ce  sens,  Merlin,  Rep.,  v''  Maternité,  n^Q;  le  iiièrae, 
Questions  de  droit,  v^  Maternité  ;  TouUier,  II,  848  et  suiv.  ;  Proudhon, 
IF,  88;  Dnranton,  I,  305-:^f)8  ;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  4fi,  n"  1. 
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déplacement  peut  s'en  faire  sans  inconvénient,  l'api^rt  du  registre, 
[[mais,  bien  entendu,  cette  contestation  de  l'extrait  et  sa  confron- 
tation avec  le  registre  ne  peuvent  se  faire  que  si  le  contestant 
s'est  inscrit  en  faux  contre  cet  extrait.]] 

En  résumé,  les  extraits  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux, 
ixiurvu  qu'ils  soient  : 

P  Délivrés  par  l'un  nu  l'autre  des  dépositaires  légaux  des 
rt\f;istres  ; 

2*^  Certifiés  et  signés  par  lui,  conformes  aux  registres  (a). 

VII.  Responsabilité  de  l'officier  de  l'état  civil-  —  [[On  conçoit 
que  l'observation  de  ces  formalités  est  d'une  souvemine  impor- 
tance, car  l'avenir  et  l'état  civil  des  citoyens  en  dépendent. 
Aussi  la  loi  frappe-t-elle  d'une  pénalité  rigoureuse  chaque  contra- 
vention à  ses  prescriptions.  L'article  52  du  code  civil  déclare 
que  "tout  dépositaire  des  registres  est  civilement  responsable  des 
"  alt('mtions  qui  y  sont  faites,  sauf  son  recours,  s'il  y  a  lieu, 
"contre  les  auteurs  de  ces  altérations",  et  aux  termes  de  l'art. 
53,  "  toute  contravention  aux  dispositions  du  présent  titre  de  la 
•'  part  des  fonctionnaires  y  dénommés,  qui  ne  constitue  pas  une 
"offense  criminel' o  punissable  comme  telle,  est  punie  par  une 
"  amende  qui  n'excède  pas  quatre-vingts  piastres  et  n'est  pas 
"  moins  de  huit".  Il  y  a  une  semblable  disposition  à  l'article 
1238  du  code  de  procédure  civile  qui  déclare  que  les  curés,  les 
margiiilliers  des  œuvres  et  fabriques  et  autres  administrateurs 
d'églises,  dans  les  lieux  oii  il  y  a  eu  des  baptêmes,  mariages  et 
sépultures,  ainsi  que  les  supérieures  des  communautés  où  il  y  a 
l'U  profession  religieuse,  sont  tenus,  chacun  à  son  é'gard,  de 
satisfaire  aux  prescriptions  de  la  loi  relativement  aux  registres 
lies  actes  de  l'état  civil,  et  peuvent  y  être  contraints  par  telles 
voies  et  sous  telles  peines  et  dommages  que  de  droit  (h). 

Les  dispositions  des  articles  52  et  53  sont  ce  informes  à  celles 
des  articles  50  et  51  du  code  Napoléon.  L'article  5*i  ne  dift'ère 
que  dans  l'indication  de  la  peine,  tandis  que  l'article  52  est  co]»!»' 
presque  textuellement  sur  l'article  51  du  code  Nii])oléon.  Il 
convient  donc  de  reproduire  le  commentaire  que  fait  Âlourlon  de 
ces  deux  articles.]] 

(a)  Dans  la  cause  de  Sykea  d*  Sliaic  (0  L.  C.  J.,  p.  141),  la  cour 
(l'appel  a  jugé  que  l'entrée  d'un  baptême  dans  un  registre  non 
authenti(iue,  où  il  est  fait  mention  de  la  date  de  la  naissance  de  la 
personne  baptisée,  signé  par  les  père  et  mère,  ne  constitue  qu'une 
preuve  prima  facie  àe  la  date  de  cette  naissance  et  que  l'on  peut 
recimrii'  à  la  preuve  testimoniale  pour  démontrer  (^ue  la  naissance  a 
'Il  lieu  à  ime  autre  date. 

(?')  Ihoif  paroissial,  p.  199. 
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Aucune  des  formalités  que  nous  avons  étudiées  n'est  prescrite 
à  peiifie  de  nullité  ;  la  loi  n'a  pas  voulu  faire  dépendre  l'état  de> 
personnes  de  la  négligence  ou  de  la  mauvaise  foi  des  officiers  de 
l'état  civil.  11  ne  faut  pas,  toutefois,  exagérer  ce  principe,  et 
croire  que  tout  acte,  si  informe  qu'il  soit,  alors  même  qu'il  munqut 
des  conditions  essentielles  à  son  existence,  puisse  être  produit  en 
justice  comme  un  acte  de  l'état  civil.  Ainsi,  je  n'attribuerais 
point  ce  caractère  i\  un  acte  insci'it  soit  sur  une  feuille  volante, 
soit  sur  les  registres  ou  papiers  domestiques  de  l'officier  de  l'état 
civil  (a). 

La  loi,  afin  d'assurer  l'observation  des  formes  et  des  mesures 
qu'elle  a  prescrites,  a  établi  des  peines  contre  les  officiers  publies 
qui  manquent  à  leur  devoir.  Ces  peines  varient  suivant  la  uatmi' 
des  faits  dont  ils  se  sont  rendus  coupables.  Trois  cas  sont  pré- 
vus : 

1*^  Destruction  ou  altération  des  actes  provenant,  non  pu» 
de  la  iiialveillance  des  officiers  pidMcs  qui  en  ont  la  garât 
mais  d'un  cas  fortuit  qu'ils  auraient  pu  empêcher  s'ils  eussenf 
été  plus  attentifs,  ou  du  fait  d'un  tiers.  —  La  peine  qu'ils  en- 
courent, dans  ce  cas,  est  purement  civile  ;  elle  consiste  en  de> 
dommages  et  intérêts,  c'est-à-dire  en  une  somme  d'argent  qu'ils 
sont  obligés  de  payer,  k  titre  d'indemnité,  aux  parties  dont  l'état 
a  été  compromis  par  leur  négligence. 

Lorsque  ces  altérations  ou  destructions  proviennent  du  fait 
d'un  tiers,  la  partie  à  laquelle  appartient  l'acte  altéré  ou  détruit 
peut  agir  en  dommages  et  intérêts  contre  l'auteur  même  du  fait, 
ou,  si  elle  le  jiréfère,  contre  l'officier  public  qui,  faute  de  soins, 
n'a  pas  su  l'empêcher.  Dans  ce  dernier  cas,  l'officier  publii 
recourt  contre  l'auteur  des  altérations. 

2*^  ISimples  contraventions  et  omissions  provenant  de  Vermu 
ou  de  la  iiégligence,  telles,  par  exemiple,  qu'une  rédaction  fat 
abréviation,  une  date  en  chiffres,  l'oubli  d'un  nom... —  Ici  lu 
peine  est  double.  L'officier  public  ou  le  greffier  négligent  petit 
être  condamné  :  l*-'  [[à  l'amende  de  l'article  53]];  2«  à  des  dom- 
mages et  intérêts  envers  la  partie  qui  a  souffert  de  la  contraven- 
tion ou  de  l'omission. 

La  condamnation  à  l'amende  et  la  condamnation  aux  dommages 
et  intérêts  sont  prononcées  par  le  tribunal  civil,  sur  la  demaudf 
de  la  partie  lésée. 

(a)  Cela  ne  souffre  aucun  doute  dans  notre  droit,  l'autheiiticitt' 
n'est  accordée  qu'à  l'acte  qui  est  inscrit  sur  le  registre  paraphé  et 
numéroté  à  cette  fin  (art.  ■16). 
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[[L'article  53  n'inflige  pus  l'emprisonnement  à  défaut  de  payer 
l'iuntMide.  Il  s'agit  donc  d'une  peine  purement  civile  recouvrable 
(omnie  toute  dette  civile  sur  les  biens  du  condamné.  On  pourra 
poursuivre  le  recouvrement  de  cette  amende  conformément  aux 
dispositions  de  l'article  16]]. 

L'inscription  des  actes  de  l'état  civil  sur  une  simple  feuille 
volante  constitue  un  délit  particulier,  puni  d'un  emprisonnement 
d'un  mois  au  moins  et  trois  mois  au  plus,  et  d'une  amende  de 
seize  francs  à  deux  cents  francs.  Dans  ce  cas,  la  peine  est  pro- 
noncée, non  plus  par  le  tribunal  civil,  mais  par  le  tribunal  cor- 
iVL'tionel  (et). 

3"  Faux,  altérations  faites  8Gie7iime)>t  et  dans  le  dessein  de 
nuire.  —  Les  fonctionnaires  ])ublics  coupables  de  ces  crimes  sont 
jiisticialjles  des  cours  d'assises  et,  [[comme  l'indique  l'article  53, 
k'iir  offense  tombe  sous  le  coup  des  lois  criminelles.  La  peine 
du  faux,  quand  il  s'agit  des  registres  de  naissances,  baptêmes, 
mariages,  décès  ou  sépultures,  ou  des  extraits  certifiés  de  ces 
registres,  est  l'emprisonnement  à  perpétuité  (art.  423,  (A),  (i), 
code  criminel). 

Vin.  Remplacement  des  registres.  —  Les  articles  1241a  et 
suivants  du  code  de  procédure  civile  contiennent  quelques  dispo- 
sitions sur  le  remplacement  des  registres  perdus  ou  détruits,  ou 
■[ui,  ]iour  cause  de  vétusté,  peuvent  devenir  hors  de  service. 

Lirsque  les  registres  de  l'état  civil  d'une  paroisse,  ou  une 
]i;irtie  de  ces  registres,  ont  été  détruits  dans  un  incendie  ou 
dune  autre  manière,  les  curé  et  marguilliers  de  l'œuvre  et 
fabrique  de  cette  paroisse  (h)  peuvent,  après  délibération  cons- 
tiitiuit  la  ])erte  et  la  destruction  de  ces  registres  ou  de  partie 
d'ieeux,  se  faire  délivrer,  par  le  protonotaire  (lu  district,  au  greffe 
duquel  sont  déposés  les  registres  de  l'état  civil  de  cette  paroisse, 
nue  copie  des  registres,  ou  de  toute  partie  d'ieeux  qui  ont  été 
ainsi  di'truits  (art.  1241a  C.  P.  C).  Le  protonotaire  est  tenu 
de  délivrer  copie  de  ces  registres  dans  un  tenii)s  raisonnable  (art, 
1241/*  0.  P.  C.).  La  fabrique  doit  fournir  les  livres  et  cahiers 
nécessaires  à  cette  fin  et  ces  livres  doivent  être  numérotés  et 
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(f()  Je  laisse  ce  passage  de  Mourlon  pour  démontrer  comment  1p 
législateur,  en  France,  envisage  l'inscription  d'un  acte  de  l'état  civil 
sur  une  feuille  volante.  Ici,  le  législateur  paraît  avoir  rendu  cette 
iiiscriptinn  légale,  dans  certains  cas,  par  la  tiisposition  assez  extraor- 
dinaire du  statut  57  Vie,  ch.  44.    Voir  supra,  pp.  170  et  suiv 

l'j)  Il  n'est  question  dans  ces  articles  (\\\e  du  curé  et  des  marguillcs. 
Il  n'est  nncun  doute,  cependant,  que  les  ministres  d'églises  protes- 
tantes ou  autres  peuvent  se  prévaloir  de  ces  dispositions. 
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paraphés  comm(3  lus  registres  ordinaires  (art.  1241f,  C.  1*.  (J,^. 
Le  jn'otoiiot^iire  a  droit  de  charger,  pour  toute  copie  des  registre!*, 
six  ceiitiiis  pour  chaque  acte  de  ba|)tême  ou  de  sépulture  et  dix- 
huit  ceiitins  pour  chaque  acte  de  mariage  (art.  1241c?,  C.  V.  C. 
Après  le  deiiiier  acte  de  chaque  livre  ou  registre,  le  protouotiiiiv 
inscrit  un  certificat  d'authenticité  (art.  1241e,  C.  P.  C).  Ces 
copies  de  registres,  ainsi  authentiquées  et  délivrées,  sont  cuiisi- 
dérées  comme  des  registres  originaux;  les  extraits  certifiés  jnir 
le  curé,  le  viciiire  (a)  ou  le  desservant  de  la  paroisse,  dépositaire 
de  ces  registres,  sont  authentiques,  mais  le  curé,  le  xicairo  ou  le 
desservant  doit  déclarer,  dans  les  extraits  qu'il  délivre,  (jue  les 
registres  dont  ils  sont  tii'és  sont  des  copies  ainsi  certifiées  du  seul 
double  existant  (art.  1241/,  C.  I'.  C).  La  copie  ainsi  faite  de 
ces  registres,  ajoute  l'article  1241g  du  code  de  i)rocédure  civile, 
doit  être  un  fac-similé  dii  seul  double  existant,  en  autant  qu'elle 
doit  contenir  et  reproduire  tous  les  mots  rayés,  les  renvois,  les 
lignes  allongées  v,t  les  interlignes  qui  se  trouvent  dans  ce  dernier. 
ainsi  que  le  certificat  qui  en  constate  le  nombre,  et  la  même 
orthographe  doit  être  strictement  (jbservée. 

Voilà  pour  les  registres  perdus  ou  détruits.  Il  y  a.  d'aiitre> 
registres  conservés  dans  les  paroisses  et  qui  sont  menact's  de 
périr  de  vétusté. — Le  législateur  a  pourvu  à  leur  remplacement 
dans  les  articles  1241//,  1241/  et  1241j/  du  code  de  procédure. 

L'article  1241/i  déclare  que  tout  curé,  ministre  ou  autre  }ier- 
sonne  autorisée  à  garder  les  registres  de  l'état  civil,  peut,  aveo 
l'autorisation  du  bureau  ordinaire  de  la  fabrique  ou  des  syndies. 
suivant  le  cas,  aux  frais  de  la  }»aroisse,  de  l'église,  de  la  niissidii. 
de  la  congi-égation  ou  de  la  communauté  religieuse  qu'il  dessert. 
remplacer,  en  tant  ([Xie  les  écritures  peuvent  être  déchifl'rées,  Ifs 
registres  tenus  jusqu'en  1800  et  dont  il  a  la  garde,  par  d'autres 
les  reproduisant  aussi  exactement  que  jiossible.  Après  avoir 
collationné  soigneusement  avec  l'original,  la  copie  qu'il  en  a  faite 
ajoute  l'article  1241-?,  le  curé  doit  a}>ix)ser  à  la  fin  de  cette  copif 
un  certificat  attestant  qu'elle  a  été  examinée  et  vidimée  et  qii'ellf 


(a)  On  rettjarquera  que  l'art.  1241/ du  code  de  procédure  civile  donne 
au  vicaire  le  pouvoir  de  certifier  un  extrait  de  la  copie  du  registre, 
mais,  comme  on  le  verra,  ce  n'est  qu'à  la  condition  qu  il  soit  le  dépo- 
sitaire du  registre.  La  règle  que  j'ai  énoncée  plus  haut  reste 
donc  invariable.  On  ne  voit  pas  comment  le  vicaire  peut  être  dépo- 
sitaire des  registres  lorsque  le  curé  est  présent.  En  l'absence  de  ce 
dernier,  le  vicaire  peut  être  de  fait  le  desservant  de  la  paroisse,  et  à 
ce  titre  il  est  dépositaire  des  registres  et  peut  donner  l'authenticité 
aux  extraits  quil  en  délivre.  Voir,  du  reste,  ce  que  j'en  ai  dit,  aupra< 
p.  187. 
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est  conforme  au  registre  dont  elle  est  la  trauscrii)tioii  ;  ce  certi- 
ticat  est  fait  sous  serment  devant  le  protonotaire  et  celte  copie  doit 
être  autlientiquée  et  paraphée  par  le  protonotaire,  avant  qu'il  en 
soit  fait  usage.  Cette  copie  est  alors  authentique  et  a  le  même 
etfet  que  le  registre  original  lui-même,  mais,  ajoute  l'article  1241;, 
Mil  doit  conserver  ce  registre  original  pour  y  avoir  recours  (a). 

IX.  Rectification  des  registres  de  l'état  civil.  —  Les  codifica- 
U'iirs,  suivant  en  cela  rexem])le  des  auteurs  du  code  Napoléon, 
(iiit  traité,  à  la  fin  de  ce  titre,  ce  sujet  qui  aurait  dû  trouver  sa 
place  dans  les  dispositons  générales.  J'en  parlerai  immé- 
liatement. 

L'article  75  du  code  civil  dit  que  "  s'il  a  été  commis  quelqu'er- 
"  reur  dans  l'entrée  au  registre  d'un  acte  de  l'état  civil,  le  tribunal 
"  de  [)remière  instance  au  greffe  duquel  a  été  ou  doit  être  déposé 
"  ce  registre,  peut,  surla  demande  de  toute  partie  intéressée,  ordon- 
"  lier  que  cette  eri'eur  soit  rectifiée  en  présence  des  autres  inté- 
"  reasos. 

Cet  article,  sauf  la  différence  de  l'organisation  judiciaire,  est 
conforme  à  l'article  99  du  code  Na[)oléon.  Je  reproduirai  donc 
k'  coinnientaire  de  Mourlon.]] 

1^  Dans  qvels  cas  on  peut  dentander  la  rectification  des 
registres.  —  Elle  peut  être  demandée  :  1*^  lorsque  l'acte  n'énonce 
pas  tous  les  faits  qu'il  doit  contenir,  ]>ar  exemple,  lorsqu'un  acte 
de  naissance  n'indique  point  le  sexe  de  l'enfant,  le  jour  auquel  il 
t  st  né,  les  noms  des  jière  et  mère  légitimes  ;  —  2*^  lorsqu'il  énonce 
des  faits  qui  ne  doivent  pas  y  être  relatés  ;  —  S*-'  lorsqu'il  con- 
tient des  altérations  faites  après  coup  ou  de  fausses  désignations 
dans  les  noms  ou  prénoms  (1)  (h). 

'l"-'  Quelles  personnes  peuvent  la  demander,  et  quelle  autorité 
Il  le  droit  de  Vordonner.  —  Les  auteurs  du  projet  originaire  [[du 


(1)  On  peut  procéder  par  forme  de  demande  en  rectification  (c'est- 
à-dire  par  requête)  lors  même  que  la  demande  tendrait  à  faire  recon- 
naître à  la  personne  un  état  différent  de  celui  que  lui  assigne  l'acte 
dont  la  rectification  est  réclamée.  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau.  t.  I,  S 
03.  p.  209,  note  5. 

(a)  Droit  paroissial,  pp.  200-202. 

{b)  M.  Baudry-Lacantinerie  (n"  283)  indique  d'autres  cas  dans  les- 
quels la  rectification  peut  être  demandée.  C'est  1'  quand  l'acte  est 
irrëgulier  dans  la  forme,  par  exemple  lorsqu'il  n'a  pas  été  dressé  en 
pi^sence  des  témoins  requis  ou  ne  porte  pas  les  signatures  voulues  ; 
'2'  quand  il  a  été  inscrit  sur  une  feuille  volante,  au  lieu  de  l'être  dans 
un  registre  ;  3"  quand  il  a  été  fait  après  le  délai  rixé  par  la  loi  (ce  cas 
me  parait  inapplicable  ici)  ;  4'  quand  un  acte  régulier  dans  la  forme 
a  revu  après  coup  des  altérations. 
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code  Napoléon]]  avaient  proposé  deux  sortes  de  rectification  :  l'une 
faite  d'offi,ce  par  le  tribunal,  sur  la  réquisition  du  ministère  jm. 
hlic  ;  l'autre  contentieuse,  mr  la  demande  desparties  intéressées. 
Mais,  dans  la  rédaction  définitive,  la  première  fut  écaitée  :  aucune 
modification  ou  rectification  ne  peut  donc  être  ordonnée  que  pai 
le  tribunal  et  sur  la  demande  des  parties  intéressées. 

Ainsi,  l'officier  de  l'état  civil  ne  peut,  en  aucun  cas,  réparai 
d'office  et  {près  coup  les  ffiutes  qu'il  a  pu  commettre  dans  la 
rédaction  de  l'acte  ;  il  ne  le  peut  point,  alors  même  que  les  partie:< 
lui  accordent  plein  pouvoir  à  cet  effet  :  "  Ce  qui  est  écrit  est  écrit, 
disait  M.  Siméon  au  Conseil  d'État  ;  il  ne  lui  est  point  permis  de 
toucher  au  dépjt  qui  lui  est  confié." 

Le  dr-  L  'J^  «ursuivre  la  rectification  d'un  acte]]  n'appartient 
qu'aux  paiii  ^'acte  intéresse.     Tant  qu'elles  ne  réclament 

point,  l'acte,  si  D.^îj^ulier  qu'il  soit,  reste  ce  qu'il  est.  Que  sielle> 
réclament,  rUes  doi\  ent  alors  s'adresser  à  la  justice.  Le  tribunal 
saisi  de  leui  o'  ..  nde  [  t.t  s'il  le  juge  nécessaire,  et  dans  le  ca> 
où  elles  sont  connues,  i»}  ^tel*^  en  cause  celles  des  parties  qui  lu- 
réclament  point,  afin  que  le  jugement  à  intervenir  puisse  êtiv 
invoqué  par  ou  contre  elles  (art.  1240  C,  P.  C). 

[[Aux  teiines  de  l'article  75,  le  tribunal  compétent  pour  con- 
naître d'une  demande  de  rectification  des  registres  de  l'état  civil. 
c'est  "  le  tribunal  de  première  instance  au  greffe  duquel  a  été  mi 
"  doit  être  déposé  ce  registre."  Mais  quel  serait  le  tribunal  com- 
pétent dans  le  cas  de  l'article  53a  ?  Je  crois  que  c'est  le  tribunal 
de  première  instance  du  district  où  la  naissance  a  été  enregistrée 
aux  termes  de  cet  article.]] 

En  résumé,  1*^  la  rectification  des  actes  de  l'état  civil  ne  peut 
avoir  lieu  qu'eu  vertu  d'un  jugement  ;  ce  jugement  est  suscep- 
tible d'appel  devant  la  cour  de  revision  (art.  494  C.  P.  C.) 

2*^  I^s  tribunaux  ne  peuvent  i)oint  l'ordonner  d'office. 

3^  Les  parties  intéressées  ont  seules  le  droit  de  la  deniuiidei  ; 
le  tribunal  au(|uel  elles  s'adi'essent  peut,  lorscju'il  y  a  lieu. 
appeler  en  cause  celles  des  parties  qui  ne  réclament  j>oint  (a). 

8*^  Procédure  à  suivre  pour  obtenir  la  rectification.  —  [[!><■ 
eode  de  procédure  civile  contient  quelques  dispositions  au  sujet 
de  la  rectification  des  registres  de  l'état  civil.  Celui  (pii  veut 
faire  ordonner  la  rectification  du  registre,  dit  l'article  123U,  doit 


(a)  M.  Baudry-Lacantinerie  (n"  280)  dit  qu'un  intérêt  d'honneur 
peut  servir  de  base  à  la  demande  de  rectification  tout  aussi  bien  (|u'uii 
intérêt  pécuniaire.  Il  ajoute,  cependant,  qu'un  intérêt  éventuel  ne 
suffirait  pas  ;  l'intérêt  doit  être  né  et  actuel. 
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présenter  à  cette  fin  une  reciuête  au  tribunal,  énonçant  l'erreur 
ou  omission  dont  il  se  plaint  et  concluant  à  ce  que  la  rectification 
soit  faite  suivant  les  circonstant;es.  Cette  requête  doit  être 
-ii!/iiiti('e  aux  dépositaires  du  registre. 

Le  tribunal,  ajoute  l'article  1240,  peut  en  outre  ordonner  la 
mise  en  cause  de  telle  partie  qu'il  juge  intéressée  dans  cette 
deiiiiiiide.  L'assignation  est  alors  donnée  en  la  forme  ordinaire. 
Il  est  indubitable  que  le  recpiérant  pouiTait  lui-même  assigner 
les  parties  intéressées  sans  attendre  l'ordre  du  tribunal  (a). 

4*"  Iiiscriptioïi  du  jugement  de  rectification.  —  Aux  termes 
de  l'article  1241  du  code  de  procédure,  il  est  ordonné  dans  le 
jugement  de  rectification  que  ce  jugement  soit  inscrit  sur  les 
deux  registres,  et  l'acte  ne  peut  plus  être  expédié  qu'avec  les 
lectitications  ordonnées. 

Telle  est  également  la  disposition  de  l'article  76  du  code  civil 
qui  dit  que  "  les  dépositaires  de  ces  registres  sont  tenus  d'y 
"  inscrire  en  marge  de  l'acte  rectifié,  ou,  à  défaut  de  marge  sur 
"  une  feuille  distincte  qui  y  reste  annexée,  le  jugement  de  rectifi- 
"  cation,  aussitôt  que  copie  leur  en  est  fournie. 

y"  Cas  oà  Von  a  cntièrouod  omis  d'inscrire  un  acte  sur  les 
l'eyistres  de  Vétat  civil.  —  Il  ne  s'agit  plus  ici  de  la  rectification 
des  registres  de  l'état  civil.  L'article  77,  qui  est  de  droit  nouveau, 
jii'rmct  du  suppléer  à  l'oubli  qu'on  a  pu  faire  de  dresser  un  acte 
de  l'i'tat  civil.  "  Si  l'on  a.  entièrement  omis  d'entrer  aux  registres 
"  un  acte  qui  devrait  s'y  trouver,"  dit  cet  article,  "  le  même  tri- 
■'  bunal  ]ieut,  à  la  demande  d'un  des  intéressés,  et  après  que  les 
'  autres  ont  été  dûment  appelés,  ordonner  que  cette  omission  soit 
"  rt'parée,  et  le  jugement  à  cette  fin  est  inscrit  sur  la  marge  des 
"  registres,  à  l'endroit  où  aurait  dû  être  entré  ract(i  omis,  et,  à 
"  défaut  de  marge,  sur  une  feuille  distincte,  (pii  y  demeure  an- 
•'  nexée." 

Tout  lécemment,  dans  une  cause  de  Giffuère,  requérant,  et  Lu 
fabrique  de  la  jKiroisse  de  Xotre-Dame  de  Montréal,  intimée,  (n*^ 
IT.'î,  cour  supérieure,  ^fontréal,  1893),  f>ù  l'«m  denumdait  l'inser- 
tion aux  registres  des  mariages  de  la  paroisse  de  Notre-Dame  d(^ 
Montréal  d'un  acte  de  mariage  qui  y  avait  été  entièrement  omis, 
le  ju^c  de  Lorimier  a,  le  18  août  1893, — avant  de  faire  droit  sur 
la  rt'ipiête  et  vu  que  le  reipiérant  et  sa  femme  étaient  catlioliques 
romains, — référé  cette  requête  à  l'arolu^vêiiue  de  Montréal  "  j>our 
"  qu'il  en  ]trenne  connaissance  et  qu'il  rende  sur  icelle  tel  décret 
"  qu'il  jugtu'a  à  ]>ro]K»s  après  information."     Il  inti-rvint  alors  un 

(a)  Carré  et  Chauveau,  miesf.  28»5  bis. 
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décret  de  l'archevêque  ordonnant  an  curé  d'insérer  l'acte  de  ma- 
riage aussitôt  qu'il  aurait  reçu  l'ordre  de  la  cour,  et  ensuite  juge- 
ment fut  rendu  par  le  juge  Mathieu  accordant  les  conclusions  de 
la  requête.]] 

6*-'  A  quelles  persiymies  la  rectification  -peut  être  opposée. — La 
loi,  dans  un  int<5rêt  d'ordre  public  bien  entendu  et  afin  de  mettre 
un  terme  aux  procès,  tient  pour  confonne  à  la  vérité  tout  ce  qui 
a  été  décidé  par  un  tribunal  :  Res  jtidicata  po'o  veritate  hahetw. 
Mais  cette  présomption  n'est  pas  absolue  :  elle  n'existe  qu'entre 
les  personnes  qui,  ayant  été  parties  au  procès  ou  y  ayant  été 
appelées,  ont  pu  fournu-  leurs  moyens  à  l'appui  de  leur  prétention. 
I^  question,  jugée  entre  elles,  demeure  donc  entière  à  l'égard  des 
personnes  qui,  restées  étrangères  au  procès,  n'ont  pas  été  enten- 
dues. De  là  la  règle  :  lies  inter  alios  judicata  alteri  neque 
nocere  neque  prodesse  potest.  En  d'autres  termes,  les  jugements 
n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties,  leurs  héritiers  ou  ayant-cause  ; 
on  ne  les  oppose  pas  aux  tiers. 

La  loi  fait  ici  l'application  de  ce  principe  aux  jugements  recti- 
ficatifs des  actes  de  l'état  civil.  "  Le  jugement  de  rectification," 
est-il  dit  dans  l'article  78,  "  ne  peut,  en  aucun  temps,  être  opposé 
"  aux  parties  intéressées  qui  ne  l'ont  pas  demandé,  ou  qui  n'y  ont 
"  point  été  appelées." 

Cette  règle  amène  quelquefois  des  résultats  bizarres.  Paul 
est  mort  laissant  deux  fils  légitimes,  Printus  et  Secundiis.  Pri- 
mus  étant  absent,  Secumhis  recueille  la  succession  paternelle. 
Tertius,  inscjit  dans  son  acte  de  naissance  comme  né  de  père  et 
mère  inconnus,  prétend  qu'il  est  l'enfant  légitime  de  Paul  ;  un 
procès  s'engage  sur  ce  point  entre  lui  et  Secimdus,  qui  est  nanti 
de  la  succession.  Tertius  triomphe  :  le  tribunal  saisi  de  sa  de- 
mande a  reconnu  sa  filiation  légitime  et  ordonné  la  rectification 
de  son  acte  de  naissance. 

Ainsi,  Tertius,  dans  ses  rapports  avec  Secunchis,  est  réputé 
être  enfant  légitime  de  Paul,  et  il  obtient,  en  conséquence,  lu 
'moitié  de  sa  succession. 

Mais  Prhnus,  qui  était  absent  et  qui  n'a  jjas  été  appelé  au 
procès,  revient  et  demande  sa  part  de  la  succession.  Il  prétend 
qu'il  a  droit  à  la  moitié,  parce  que,  affirme-t-il,  Tertius  n'est 
qu'un  bâtard.  Un  second  procès  s'engage  donc  sur  ce  point 
entre  Primas  et  Tertius  ;  Primus,  plus  heureux  ou  plus  habile 
<[ue  (Set'iM<Y?MS,  triomphe:  qu'en  résulte-t-il  ?  que  ï'ertivs,  qm 
est  réputé  être,  dans  ses  rapports  avec  Secund.us,  enfant  légitime 
de  Paul,  est  i'é])uté  n'être  qu'un  bâtard  dans  ses  rapports  avec 
Primus. 
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En  consé(iueuce  si  nous  supposons  la  succession  de  12,000 
fraucn,  Prmiiis,  n'ayant  qu'un  frère  légitime,  prend  la  moitié,  ou 
6,000  francs  ;  Secundiis,  qui  en  a  deux,  ]»reud  un  tiers,  ou 
4,000  francs  ;  le  surplus,  c'est-à-dire  un  sixième,  ou  2,000  francs, 
reste  à  Tertius  (1). 

7*^  Jv/rispriidence. — [[Notre  jurisprudence  renferme  quelques 
décisions  sur  la  rectification  des  actes  de  l'état  civil.  Je  citerai  celles 
qui  peuvent  expliquer  les  dispositions  que  nous  étudions.  Dans 
une  ancienne  cause  de  Poulin  v.  Thibault  (2  K,  de  L.,  p,  332),  il 
a  été  décidé  qu'on  peut  expliquer  un  extrait  de  baptême  par 
preuve  testimoniale.  Cette  décision,  paraît,  à  première  vue, 
contraire  aux  termes  de  l'article  1234  qui  dit  que  dans  aucun 
cas,  la  preuve  testimoniale  ne  peut  être  admise  pour  contredire 
ou  changer  les  termes  d'un  écrit  valablement  fait.  Cependant, 
puisque  le  code  permet  la  rectification  d'un  acte  de  l'état  civil,  il 
ne  peut  exclure  la  seule  preuve  qui  est  possible  dans  la  plupart 
des  cas,  la  preuve  testimoniale.  L'article  51  admet  la  preuve 
testimoniale  quand  il  n'y  a  pas  eu  de  registres  ou  ([ue  les 
registres  que  l'on  a  tenus  ont  été  perdus.  Nous  ne  voyons  pas 
pour  (|uelle  raison  on  refuserait  de  l'admettre  ijuand  il  s'agit 
d'une  erreur  ou  d'une  omission,  ou,  dans  le  cas  de  l'article  77, 
d'un  acte  qui  a  été  entièrement  omis.  Autrement,  ce  serait  à  la 
fois  permettre  un  recours  et  le  rendre  impossible.  Telle  du 
reste  est  la  pratique  de  nos  cours.  Mais  cette  preuve,  bien 
entendu,  ne  serait  admissible  que  lorsqu'il  s'agit  de  rectifier  un 
registre  ou  dans  le  cas  de  l'inscription  en  fiiux.  Celui  à  qui  on 
oppose  un  acte  de  l'état  civil  devra  donc,  ou  bien  s'inscrire  en 
faux  contre  cet  acte,  ou  en  demander  la  rectification. 

Dans  la  cause  de  Languedoc  v.  Laviolette  (M.  C.  E.,  p.  77), 
on  a  décidé  que  le  curé  est  témoin  compétent  sur  une  inscription 
en  faux  contre  un  acte  de  mariage.  Dans  la  cause  de  Côté  v.  De 
Gaspë  (16  L.  C.  li.,  ]».  381),  la  cour  de  revision  a  jugé  qu'on  ne 
peut,  par  voie  d'aciion,  demander  la  rectification  d'un  registre  en 
y  retrancluint  des  faits  accessoires  qui  ne  touchent  en  rien  au 
oaraotère  de  l'acte  ni  à  l'état  civil  des  personnes.  Il  s'agissait 
d'une  déclaration  du  curé,  dans  un  acte  de  mariage,  qu'il  avait 
mariée  la  fille  mineure  du  demandeur  "  malgré  l'opposition 
brutale  de  son  père  ".  Dans  l'espèce,  la  décision  de  la  cour  me 
paraît  bien  fondée,  car  la  déclarati«ui  en  question  n'affectait  l'état 
*lt'  personne    et,  partant,  le   demandeur  n'avait  pas  d'intérêt  à 
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(1)  Voy.  M.  Demol.,  De  lapnteniitr  et  de  ht  filiation,  n"  30J). 
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demander  la  rectification  du  registre;  il  en  serait  autrenifiit  si 
l'acte  énonçait  des  faits  que  la  loi  défendrait  d'y  relater, 

J)ans  la  cause  de  Dévoyan  v.  Vi'nlard  (17  L.  C.  J.,  p,  49),  le 
juge  Bertlielot  a  décidé  (^ue,  sur  une  retiuête  pour  rectiticiitiuu 
d'un  acte  de  naissance  dans  les  registres  d'une  paroisse,  la  cour, 
avant  faire  droit,  peut  ordonner  c^ue  la  délimitation  de  cette 
paroisse  soit  constatée  et  établie  ])ar  un  arpenteur,  suivant  son 
érection  civile.  Je  ])ense  qu'il  ne  peut  être  question  de  cette 
constatation  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  qui  a  été  entièrement 
omis  et  que  le  droit  du  demandeur  de  faire  inscrire  l'acte  sur  k>i 
registres  de  telle  j)aroisse  a  été  mis  en  question  ;  ce  recours  serait 
inadmissible  si  la  délimitation  de  la  paroisse  avait  été  faite  aupa- 
ravant par  les  autorités  compétentes. 

Enfin,  dans  une  cause  intitulée  i)h  re  Hugh  Andrew  Allan. 
requérant,  (15  E.  L.,  p.  16),  la  cour  supérieure,  Torrance,  J.,  a 
l^rmis  au  requérant  de  changer  l'un  de  ses  prénoms  et  ù  faire 
entrer  ce  changement  au  registre  de  l'état  civil. 

Dans  une  note  au  i'apport  de  cette  dernière  cause,  il  est  rendu 
compte  d'une  autre  espèce.  En  1887,  un  nommé  John  Major, 
épicier  à  Montréal,  présenta  une  requête  alléguant  qu'il  y  avait 
un  autre  John  Major,  aussi  épicier  à  Montréal.  Il  demanda  en 
conséquence  l'autorisation  de  prendre  le  nom  de  John  TIarold 
Major.  Cette  demande  fut  refusée  i)ar  le  juge  Mathieu  qui 
considéra  qu'il  n'avait  pas  d'autorité  pour  autoriser  ce  changement 
de  nom. 

Les  notes  au  l'apport  citent  également  l'édit  d'Amboise  reudu 
par  Henri  II  le  26  mars  1555  et  qui  faisait  défense  à  toute? 
personnes  de  changer  leurs  noms  "  sans  en  avoir  obtenu  des 
dispenses." 

X.  Comment  on  sapplée  aux  actes  de  l'état  civil,  lorsqu'il  n'a  pu 
existé  de  registres,  ou  qu'ils  ont  été  perdus.  —  En  principe,  l'état  des 
personnes  ne  se  prouve  ni  ])ar  des  fémovnx  ni  par  des  titi'cs  fi'i- 
vés.  Les  naissances,  mariages  et  décès  ne  s'établissent  donc  que 
par  les  actes  qui  ont  été  dressés  sur  les  registres  publics  par  l'ctitieier 
civil  compétent.     Tel  est  le  droit  commun. 

Mais  une  exception  a  dû  être  introduite  en  faveur  des  juirties 
qui,  par  suite  de  queh^ue  circonstance  extraordinaire,  n'ont  pas 
pu  se  procurer  la  preuve  légale  de  leur  état,  ou  ([ui,  après  l'avoir 
eue,  l'ont  pei'due  pai'  suite  d'un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure, 
La  loi  ne  pouvait  pas  exiger  l'impossible.  De  là,  la  règle  de 
l'article  51  [[qui  dit  :  "  Sur  preuve  qu'il  n'a  pas  existé  de  registres 
"  pour  la  paroisse  ou  congrégation  religieuse,  ou  qu'ils  sont  perdus 
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•'  k's  naissances,  mariages  et  décès  peuvent  se  prouver  soit  par 
"  les  registres  ou  papiers  de  famille  ou  autres  écrits,  ou  par 
■'  témuinîs."]] 

Ainsi,  dans  certains  cas,  les  naissances,  mariages  et  décès, 
jieuvt'nt  se  ]>rouver  autrement  que  par  les  registres.  Mais  dans 
ijuels  cas  cette  preuve  exceptionnelle  est-elle  admissible  ?  11 
importe  de  les  i)réciser.     Elle  est  admissible  : 

l'-'  "  Lorsqu'il  n'a  pas  existé  de  registres ..."  Ce  cas  sera  rare. 
11  se  ])eut  jtourtant  que  la  tenue  des  registres,  dans  une  commune, 
ait  été  rendue  imi)ossible,  soit  par  suite  d'une  épidémie  qui  a  tout 
désorganisé,  soit  par  suite  d'une  invasion  ennemie  ou  de  troubles 
politiques.  Le  bénéfice  de  l'article  51  peut  alors  être  invoqué 
par  la  i)ersonne  qui  prétend  que  tel  événement  servant  de 
îondenient  à  l'état  civil  a  eu  lieu  pendant  le  temps  où  les  registres 
n'ont  pas  été  tenus. 

]yinterru2)tion  dans  la  tenue  des  registres  équivaut  à  leur 
inexistence  :  car,  en  ce  qui  touche  le  temps  auquel  se  rajqiorte 
Finterniptiou,  il  est  vmi  de  dire  qu'il  n'a  pas  été  tenu  de  registres. 
—Il  faut  même  considérer  comme  inexistants  les  registres  qui 
out  été  tenus,  mais  sans  aucun  ordre  et  avec  des  lacunes  :  la  loi 
ne  reconnaît  point  ce  qui  a  été  fait  en  violation  de  ses  pres- 
criptions (1). 

2^'  "  Lorsque  les  registres  sont  perdus  ..."  l*eu  importe  que 
lu  perte  soit  totale  ou  partielle.  Ainsi,  par  exemple,  la  personne 
qui  piétend  que  l'acte  de  l'état  civil  qui  la  concerne  était  inscrit 
sur  des  feuillets  qui  ont  été  enlevés  d'un  registre  peut  être 
•  coûtée,  lorsqu'elle  demande  à  en  faire  la  preuve  ]  lar  témoins  (2)  (a). 

—  La  partie  qui  demande  à  prouver  un  mariage,  une  nais- 
sance, un  décès,  autrement  que  par  la  voie  ordinaire,  doit  préala- 
blement établir  l'un  ou  l'autre  des  faits  <jui  rendent  admissible  la 
preuve  exceptionnelle  dont  elle  réclame  le  bénéfice,  c'est-à-dire 
l'iiieaistence  ou  la  perte  des  registres. 

(1)  MM.  Demol.,  t.  I,  n"  322  ;  Aubry  et  Rau,  t.  1,  §  64. 

(2)  MM.  Val.,  sur  Proud.,  t.  I,  p.  211  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust,,  t.  I, 
p.  114  ;  Dem.,  t.  I,  n°  91  bis,  I  et  II  ;  Demol..  t.  I,  n'  322  ;   Aubry  et 

Rau.  §  64. 

(a)  Les  commentateurs  du  code  Napolëon  regardent  comme  non 
limitative  rénumération  des  cas  où  cette  preuve  peut  se  faire.  On 
s'accorde  généralement  à  l'admettre  1°  lorsqu'un  décès  s'est  produit 
de  manière  à  en  rendre  la  constatation  impossible  ;  2°  lorsqu'il  y  a  des 
lacunes  dans  le  registre,  comme  lorsque  le  registre  n'a  pas  été  tenu 
pendant  le  temps  oii  l'entrée  aurait  dû  être  faite  ;  3°  quand  des  lacé- 
rations ont  été  commises  sur  le  registre,  par  exemple,  un  feuillet 
déchiré.    M.  Baudry-Lacantinerie,  n  2.50. 
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[[L'article  4G  du  code  Xiipolé<tn  dit  que]]  cette  preuve  jHjiit 
rtie  fuit(i  tant  pur  titres  que  par  téraoiyin.  [[Notre  c<Kle  ne  st 
lirononee  pas  sur  ce  point,  mais  il  est  clair  que  les  rètjles  tic  la 
l>reuve,  en  ce  cas,  sont  aussi  larges.  Le  plus  souvent  cette 
preuve]]  se  fera  par  la  déclaration  de  l'officier  de  l'état  civil  et  du 
greffier  du  tribunal,  ou  ]>ar  un  procès- verbal  qui  constatera 
qu'après  recherches  faites,  il  a  été  reconnu  que  les  registres  de 
telle  époque  n'existaient  pas. 

Cette  preuve  une  fois  faite,  la  L-econde,  celle  des  naissances, 
mariages  et  décès,  devient  admissible.  Mais  comrae'.it  doit-elle 
être  faite  ?  Voici,  sur  ce  point,  la  disposition  de  la  loi  :  lorsque  la 
j)reuve  de  l'inexistence  ou  de  la  perte  des  registres  est  faite,  "  les 
naissances,  mariages  et  décès  peuvent  se  prouver  soit  par  les 
registres  ou  papiers  de  famille  ou  autres  écrits  ou  par  témoins.  " 

"  Peuvent  se  prouver . , ."  Ces  expressions  laissent  au  tribunal 
un  certain  pouvoir  discrétionnaire  ;  je  dirai  tout  à  l'heure  en  quoi 
consiste  ct^  pouvoir. 

[["  Hoit  par  les  registres  et  papiers  de  famille  ou  autres]]  ou  pir 
t(''moins..."  c'est-à-dire  soit  par  l'un,  soit  par  l'autre  de  ces  modes 
de  preuve;  le  cumul  n'en  est  pas  exigé  :  l'un  des  deux  peut  suffire. 

Mais,  de  même  que  le  cumul  des  deux  preuves  n'est  pas  ném- 
sihire,  de  même  le  tribunal  n'est  pas  ohliffë  de  se  contenter  de 
l'une  d'elles.  Ainsi,  lorsciue  celle  qui  a  été  produite  ne  lui  semble 
]>as  suffisante,  il  peut  exiger  que  la  seconde  soit  également  fournie 
afin  de  corrol)orer  l'autre.  Il  peut  même,  lorsqu'elles  ont  été  pro- 
duites ensemble,  les  rejeter  comme  insuffisantes.  La  loi,  en  lui 
confiant  le  pouvoir  discrétionnaire  dont  j'ai  parlé,  veut  qu'il  v 
décide  moins  en  comptant  qu'en  pesant  les  preuves  qui  lui  sont 
présentées. 

[["Par  les  registres  ou  papiers  de  famille  ou  autres..."  Le  code 
Napoléon  s'exprime  en  termes  moins  généraux  que  ceux  de  notre 
article.  Il  dit  "  par  les  registres  et  papiers  émanés  des  père  et 
"  mère  décédés."  Cependant,  vu  que  l'article  46  du  code  Najio- 
léon  ajoute  après  ces  mots  "  ou  par  témoins,"  on  est  convenu,  dans 
la  jurisprudence,  de  ne  pas  donner  un  sens  limitatif  à  ces  mots. 
Un  fait  qui  peut  se  prouver  par  témoins  peut  assurément  se  jus- 
tifier par  des  prijsomptions  suffisantes  résultant  de  papiers  de 
famille,  quand  même  ils  ne  seraient  pas  émanés  des  père  et  mèi'f 
ilécèdés. 

Notre  article  est  on  ne  peut  plus  général,  puisqu'il  parle  de 
papiers  de  famille  ou  autres,  mais  il  ne  va  pas  plus  loin,  .sur  cette 
question,  que  la  doctrine  française.]] 
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"  l'ar  témoins ..."  Le  tribunal  est-il  oldiyé  d'admettre,  dans 
tous  les  cas,  sans  discernement  ni  connaissance  de  cause,  ce  mode 
Je  preuve  ?  Je  ne  le  pense  pas.  La  loi  ne  dit  pas,  en  eflet,  que 
les  iiaissances,  mariages  et  décès  seront  prouvés  par  témoins  ; 
l'Ile  dit  seulement  qu'ils  'pourront  l'être,  et  par  cette  laeon  de 

1er  elle  n'impose  aucune  nécessité,  elle  permet  mais  elle 
n  oblige  j)as. 

Ainsi,  le  tribunal  peut,  suivant  qu'il  le  juge  convenable, 
u'admettre  la  preuve  testimoniale  qu'autant  ([u'il  existe  un 
commencement  de  preuve  écrite  assez  grave  pour  rendre  vraisem- 
blable la  prétention  du  demandeur,  ou  l'admettre  sans  aucune 
condition  (a). 

Les  mariages  et  décès  peuvent  être  établis,  avec  tous  les  effets 
civils  qu'ils  entraînent,  par  la  preuve  testimoniale  toitte  seule. 
c'est-à-dire  indépendamment  d'un  commencement  de  preuve  par 
cciit.  Quant  à  ces  faits,  la  preuve  testimoniale  toute  nue  supplée 
complètement  les  registres.  Sur  ce  point  tout  le  monde  «'st  d'ac- 
cord. 

Il  n'en  est  pas  de  même  à  l'égard  des  naissances,     f^s  actes 

'i  les  constatent  contiennent  :  1*^  la  mention  des  jour  et  lieu  de 

naissance,  ainsi  que  les  prénoms  donnés  à  l'enfant  ;  2^  les  noms 
lie  ses  père  et  mère  légitimes,  ou  même  de  ses  pèrt^  et  mère  na- 
turels, lorsqu'ils  se  font  connaître  (voy.  l'explic.  de  l'article  54). 
Les  actes  de  naissance  prouvent  donc:  1"  l'âge  et  l'individualité 
de  l'enfant;  2*^  son  origine  ou  sa  filiation.  Lorsqu'il  n'a  pas  existé 
lie  registres,  ou  lorsqu'ils  ont  été  détruits,  la  preuve  testimoniale 
suffit  pour  établir  le  jour  de  la  naissance,  ainsi  que  les  noms 
et  prénoms  de  l'enfant,  c'est-à-dire  son  âge  et  son  individua- 
lité ;  suffit-elle  également  pour  établir  sa  filiation  ?  Lorsqu'il 
demande  à  prouver  par  témoins  qu'il  est  né  d'un  tel  et  d'une  telle 
unis  par  le  lien  du  mariage,  ou  que  ses  père  et  mère  l'ont  reconnu, 
peut-on  l'admettre  à  faire  cette  preuve,  encore  qu'il  n'existe  au- 
mn  commencement  de  preuve  par  écrit  ou  indice  qui  rende  sa 
lïi'étention  vraisemblable  ?     La  question  est  controversée. 

Premier  système.  — La  naissance  et  la,  Jilicdion  sont  des  faits 
parfaitement  distincts,  bien  qu'ils  aient  entre  eux  des  rapports 
intimes. 

Le  premier  peut  être,  dans  les  hypothèses  prévues  par  notre 


ta» 


(o)  Mais  si  la  preuve  par  témoins  peut  se  faire,  sur  quoi  le  tribunal 
se  basera-t-il  pour  refuser  de  recevoir  cette  preuve  ?  Autre  chose  est 
de  refuser  d'admettre  la  preuve  testimoniale,  autre  chose  de  déclarer 
cette  preuve  insuffisante  suivant  les  circonstances. 
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article  51,  établi  par  la  preuve  testimoniale  Unité  seule,  Quautau 
second,  cet  article  ne  s'en  occupe  pas,  car  il  n'y  est  question  que 
de  la  preuve  de  la  naissance  :  la  preuve  de  \b.  filiation  légitime  ou 
naturelle  est  réglée  ailleurs,  dans  les  articles  232  et  241.  Or,  aux 
ternies  de  ces  articles,  la  filiation  légitime  ou  naturelle  ne  peut 
se  prouver  par  témoins,  qu'autant  qu'il  existe,  au  profit  du 
demandeur,  W^in  commencement  de  jireuve  par  écrit  ou  lorsqvi 
les  présomptions  ou.  indices  réxultant  de  faits  dès  lors  constanU 
^ont  assez  graves  pour  en  déterminer  l'admission]].  Ces 
dispositions  doivent  recevoir  leur  application,  même  dans  les  deux 
hypothèses  de  l'article  51  :  car  la  loi  ne  renvoie  pas  à  l'article  51, 
comme  elle  a  le  soin  de  le  faire  pour  le  mariage,  dans  rarticle 
159  (1). 

Deuxième  système. — Lorsqu'il  n'a  pas  existé  de  registres  ou 
lorsqu'ils  sont  perdus,  la  preuve  testimoniale  toute  seule,  abstrac- 
tion faite  de  tout  commencement  de  preuve  par  écrit,  peut  servir 
à  établir,  non  seulement  le  fait  de  la  naissance,  mais  encore  la 
filiation  légitime  ou  naturelle.  L'ai-ticle  51  est,  eu  effet,  absolu 
dans  ses  termes  :  il  permet  de  prouver  par  cette  voie,  non  pa< 
seulement  certaines  circonstances  de  la  naissance,  mais  la  nais- 
sance elle-même,  c'est-à-dire  V accouchement  de  la  mère  et 
l'identité  de  l'enfant,  en  d'autres  termes,  la  filiation.  Quel  est, 
d'ailleurs,  le  but  de  cet  article  ?  N'est-ce  pas  de  permettre  aux 
parties  de  remplacer,  par  la  preuve  testimoniale,  la  preuve  légale 
et  ordinaire  qu'elles  ne  peuvent  pas  produire  par  suite  d'accidents 
fortuits  an'ivés  sans  leur  faute  et  dont,  par  conséquent,  elles  ne 
doivent  pas  souffrir  ?  de  les  placer  en  un  mot,  au  même  état  que 
si  les  registres  eux-mêmes  pouvaient  être  représentés  ?  Or,  si  les 
registres  existaient,  ils  pourraient  établir  tout  à  la  fois  la  naissance 
et  la  filiation  :  donc,  etc. 

Ce  n'est  là,  du  reste,  que  l'application  du  droit  commun.  Nous 
verrons,  en  effet,  lorsque  nous  exjdiijuerons  l'article  123o,  que  la 
])reuve  testimoniale  est  jiermise,  quelle  que  soit  l'importance  ile 
la  demande,  lorsque  le  créancier  a  perdu  son  titre  par  suite  de 
quelque  cas  fortuit. 

Remarquons  enfin  que  l'article  51  règle  une  hypothèse  bien 
différente  de  celle  qui  fait  l'objet  des  articles  232  et  241.  Dans 
l'hypothèse  de  l'article  51,  l'inexistence  ou  la  perte  des  registre> 
explique  naturellement  pourquoi  le  demandeur  ne  rapporte  pii> 


n,,u  !t 


(1)  Delv.,  t.  I,  p.  :^,  n'  (J;  Toull.,  t.  f.,  n°  347  ;  Dur.,  1. 1,  n  21)5:  Dem., 
t.  I,  p.  105  :  Maïc,  sur  l'art.  4(1. 
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un  acte  de  naissance  ;  cette  circonstance  rend  sa  prétention 
vraisemblable  :  dès  lors  il  y  a  peu  de  danger  à  lui  permettre  de 
coiTobnier,  par  la  preuve  testimoniale,  cette  espèce  de  commen- 
cement de  preuve.  Dans  la  seconde  hypothèse,  au  contraire, 
celles  des  articles  232  et  241,  les  registres  existent  ;  le  demandeur 
pourmit  les  représenter  :  rien  n'explique  donc  pounjuoi  il  ne 
|(iouve  pas  sa  prétention  par  la  preuve  légale  et  ordinaire.  La 
loi  a  dû,  par  conséquent,  se  montrer  défiante  à  son  égard.  De  là 
les  exigences  des  articles  232  et  241  (1).  ^ 

[[Nous  trouvons  dans  notre  jurisprudence  ([uelriues  arrêts  qui 
s'appliquent  à  l'article  51  de  notre  code.  Ainsi,  dans  la  cause  de 
Mutz  c.  Moreau  (5  L.  C.  R.,  p.  433),  la  cour  de  revision  a  décidé 
qii'ei]  l'absence  de  registres,  l'état  civil  d'une  i)ersonne  peut  être 
]irovivé  par  les  dires  de  ses  parents  et  par  témoins.  Dans  la  cause 
de  Lune  d.  Comipbell  (8  L.  0.  J.,  p.  68),  la  cour  d'ai)pel  a  jugé 
que  lorsqu'il  n'existe  pas  de  registres  pour  prouver  la  naissance 
(l'une  personne,  cette  personne  peut  faire  établir  la  date  et  le  lieu 
(le  sa  naissance  par  jugement  de  la  cour  et  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire qu'elle  justifie  d'aucun  intérêt  spécial  à  part  de  la  non- 
existence  des  registres  ;  que  la  date  de  la  naissance  étant  un 
(lément  important  de  l'état  civil  d'une  personne,  cette  personne 
il  droit  d'action  pour  établir  cette  date.  liC  jugement  de  la  cour 
sup('Tieure  est  au  même  effet  dans  la  cause  de  Hartigan  v.  Tlw 
International  Lifv  As.surance  Society  (8  L.  C.  J.,  p.  203),  où 
l'on  a  jugé  que  pour  être  admis  à  prouver  par  témoins  l'âge  d'une 
personne,  il  faut,  au  préalable,  démontrer  l'existence  des 
registres.  La  cour  d'appel  a  également  décidé,  dans  la  cause  de 
Cutting  ê  Jordan  (10  R.  L.,  p.  401),  que  lorsqu'il  est  prouvé 
]iar  témoins  qu'un  homme  et  une  femme  ont  contracté  mariage, 
dans  un  endroit  où  il  n'y  avait  pas  de  registres  authentiques,  et 
([u'ils  ont  vécu  comme  mari  et  femme,  à  la  connaissance  de  tous 
leurs  parents  et  du  public,  les  enfants  de  cette  vinion  sont  légi- 
times ;  ([ue  la  preuve  d'un  mariage  contracté  dans  cette  province 
tlnns  un  endroit  où  il  n'y  avait  aucun  membre  du  clergé  ni 
registres  de  l'état  civil  peut  être  faite  par  témoins.  Sur  la  ques- 
tion de  la  validité  d'un  mariage  contracté  là  où  il  n'y  a  ni  prêtre, 
ni  ministre,  ni  magistrat,  accompagné  d'une  longue  cohabitation 


11)  MM.  Val.,  8ur  Proud.,  t.  II,  p.  102;  Demol.,  t.  I,  n  32(J;  Duc, 
Hnnn.  et  Roust.,  sur  l'art.  M23  ;  Bertauld,  Qiiest.  et  e.vcept.  nn'jud.,  n* 
.ï<;  Aubry  et  Rau.  t.  VI,  §  644,  p.  18,  note  22,  et  §  509,  p.  n)\  note  17  ; 
Laurent,  t.  III,  n  425. 
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(les  parties,  consulter  les  causes  de  Connolly  v.  Woolrich  (11  L, 
C.  .T.,  p.  197),  et  de  Fraser  ê  Pouliot  (13  E.  L.,pp.  1  et  520)  (a). 
XI.  Actes  de  l'état  civil  reçus  à  l'étranger.  —  Le  code  Napoléon 
contient  quelques  articles  sur  cette  question  ;  notre  code  n'en  parle 
])as  au  titre  des  Registres  de  l'état  civil  II  est  inutile  que  uous 
reproduisions  ce  qu'en  dit  Momion,  n*^  272.  Tout  ici  se  réglera 
d'après  la  maxime  lociis  régit  (xctuni.  Tout  acte  de  l'état  civil 
valablement  reçu  à  l'étranger,  fera  preuve  en  cette  province.  L'ar- 
ticle 1220,  qui  se  rapporte  à  certains  écrits  faits  hors  du  Bas- 
Canada,  énumère, — parmi  les  actes  qui  font  priraâ  /«cie  preuve  de 
leur  contenu  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  prouver  le  sceau  ou  la 
signature  apposée  par  l'oôicier  à  l'original  ou  à  la  copie,  ou  l'au- 
torité de  cet  officier, — les  certificats  de  mariage,  de  naissance,  de 
baptême  ou  de  sépulture  de  personnes  hors  du  Bas-Canada,  sous 
la  signature  de  l'ecclésiastique  ou  officier  public  qui  a  officié,  er 
les  extraits  des  registres  de  tel  mariage,  baptême  ou  naissance  et 
sépulture,  certifiés  par  l'ecclésiastique  ou  officier  public  qui  en  est 
légalement  le  dépositaire.  Mais,  comme  il  appert  i\  cet  article, 
ces  actes  faits  à  l'étranger  ne  font  pas  la  même  preuve  que  nos 
actes,  lesquels  sont  authentiques.  Il  n'est  question  ici,  hieu 
entendu,  que  de  Yade  et  non  de  la  capacité  des  personnes.  Voir 
au  surplus  ce  que  nous  avons  dit  en  expliquant  les  articles  6, 1 
et  8  du  code  civil. 


CHAPITRE  IL  —  DES  actes  de  naissance. 

I.  'Df'^  faits  qui  doivent  être  énoncés  dans  l'acte  de  naissance;  des 
personne  o  qui  doivent  être  désignées.  —  L'article  54  se  lit  comme 
suit  :  "  Les  actes  de  naissance  énoncent  le  jour  de  la  naissance  de 
''  l'enfant,  celui  du  baptême,  s'il  a  lieu,  son  sexe  et  les  noms  qui 
"  lui  sont  donnés  ;  les  noms,  prénoms,  profession  et  domicile  dc^ 
"  père  et  mère,  ainsi  que  des  parrains  et  marraines,  s'il  y  en  a." 

Il  faut  remarquer  que  malgrc'i  l'expression  "  acte  de  naissance  " 
dont  se  sert  cet  article,  les  curés,  ministres,  etc.,  des  commu- 
nautés chrétiennes  n'enregistrent  que  des  actes  de  baptême.  Les 
juifs  entrent,  dans  leurs  registres,  des  actes  de  naissance.  Mais 
il  est  formellement  question  des  actes  de  naissance  dans  l'article 


((0  \o\v  siipnx,  p.  199,  l'explication  de  l'article  77  de  notre  code  civil 
poiu'  le  eus  où  l'acte  a  étt^  entièrement  omis. 
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!)oa.  Dans  lu  cause  de  Davignon  v.  Lesage  (R,  J.  Q.,  3  C.  J^,, 
]i,  1),  la  cour  supérieure  (Tellier,  J.)  a  jugé  que  les  curés,  prêtreg 
iiii  iniuistres  desservant  les  églises,  congrégations  ou  sociétés 
religieuses  autorisées  à  tenir  des  registi'es  de  l'état  civil,  ne  sont 
tonus  que  d'enregistrer  les  baptêmes,  etc.,  faits  par  eux  et  ne  sont 
pas  (il)ligés  d'enregistrer  la  naissance  des  enfants  dont  ils  ne  font 
pas  le  baptême  (a). 

L'article  57  du  code  Napoléon  ne  diffère  de  notre  article  54 
Hiien  ce  qu'il  exige  la  déclaration  de  l'heure  et  du  lieu  de  la 
naissance.  Des  témoins  sont  également  requis,  tandis  que 
rai'ticlc  54  ne  les  exige  pas  absolimient  ;  il  ne  i)arle  (pie  des 
parrains  et  marraines,  "  s'il  y  en  a  ". 

On  indi([ue  le  jour  de  la  naissance,  parce  qu'il  établit  l'âge  de 
la  personne,  et,  partant,  sa  majorité  ou  minorité.  La  constatation 
lie  riieure,  qui  est  exigée  en  France,  ne  serait  d'aucune  utilité 
pi-atique,  car  ITige  s'établit  de  die  ad  dAem  ;  elle  étiiblirait,  il  est 
vrai,  lequel  de  deux  jumeaux  est  l'aîné,  mais  les  droits  d'ainesse 
n'existent  pas  en  ce  pays,  et  il  était  inutile  de  pourvoir  au  cas 
txcei)tionnel  d'un  legs  fait  à  l'aîné  de  deux  jumeaux.  L'heure 
lie  la  naissance,  n'étant  pas  la  matière  d'une  entrée  au  registre  de 
l'état  civil,  on  pourrait  établir  cette  ainesse  par  papiers  de  famille 
uu  par  témoins,  comme  quand  il  s'agit  de  suppléer  au  déftiut  de 
leu'istres.  On  doit  également  indiquer  la  date  du  baptême,  s'il 
il  lieu. 

Le  sexe  de  l'enfant  est  encore  une  énonciation  essentielle  de 
l'acte  do  baptême,  car  les  droits  des  femmes  diffèrent  sous  plusieurs- 
l'iipports  de  ceux  des  hommes. 

Par  l'indication  des  noms  qui  lui  sont  donnés,  on  fixe  l'indivi- 
lualilé  de  l'enfant;  [)ar  renonciation  des  noms,  prénoms,  profes- 
sion et  domicile  des  père  et  mère,  on  établit  sa  filiation.  L'acte 
dmine  également  les  noms,  prénoms,  profession  et  domicile  des 
l'iirrains  et  marraines,  s'il  y  en  a.  Ces  derniers  sont  les  seuls 
tihnoiiis  dont  il  soit  question. 

Xous  n'avons  guère  de  jurisprudence  sur  cette  ([uestion  ;  p».'  - 
luiit  nous  pouvons  signaler  la  décision  de  la  cour  supérieure  dans  la 
oiiiise  (le  Ôngood  v.  Goodenough  (7  li.  L.,p.  719)  dans  laquelle  on  a 
juLîiMpi'un  extrait  de  baptême  qui  ne  C(mtient  la  mention  ni  de  l'aii- 
iiœ  de  la  naissance,  ni  de  l'église  dans  laquelle  l'ciufant  a  ijté  baj)tisé, 


(o)  L'article  12:^8  du  code  de  procédure  civile  est  au  même  effet.  (1 
iisU'oinl,  aux  dispositions  de  la  loi  concernant  les  registres  de  l'état 
nvil,  le  cui'é  ou  autre  administrateur  d'églises,  dans  les  lieux  oCi  il  y  a 
'11  (U's  baptêmes,  etc. 
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n'est  pas  un  extrait  de.  baptême  authentique  suivant  le  sens  de  la 
loi. 

n.  Les  noms  des  père  et  mère  doivent-ils  être  énoncés  en  l'absenoe 
de  ces  derniers  ?  —  Une  question  importante,  c'est  de  savoir  si 
l'ofl&cier  de  l'état  civil  doit  indiquer  le  nom  du  père  et  de  la  mère 
de  l'enfant,  en  l'absence  de  ces  derniers,  et  sans  qu'on  lui  apport* 
une  procuration  de  leur  part.  Prenons  successivement  les  cas  de 
l'enfant  légitime,  de  l'enfant  naturel  et  de  l'enfant  adultérin. 

1"^  Cas  i  <'  l'enfant  légitime. 

En  France,  il  n'y  a  pas  de  difficulté,  la  loi  charge  certaine.^ 
personnes  de  la  mission  de  déclarer  la  naissance.  Ces  personnes 
sont  le  père  ou,  à  son  défaut,  les  médecins,  sages-femmes,  ofiSciers 
de  santé  ou  autres  personnes  qui  ont  assisté  à  raccouchemeiit,  et, 
lorsque  la  mère  est  accouchée  ailleurs  qu'à  son  domicile,  la  per- 
sonne chez  qui  elle  est  accouchée  (art.  56  C.  N.).  La  déclara- 
tion faite  par  l'une  de  ces  personnes  doit  être  reçue. 

Nous  n'avons  pas  de  disposition  à  ce  sujet,  mais  l'article  54,  en 
disant  que  l'acte  de  naissance  énonce  les  noms  des  père  et  mère 
et  des  parrains  et  hiarraines,  s'il  y  en  a,  et  l'article  55,  enexigeani 
leur  signature,  s'ils  son  présents,  donnent  par  là,  à  ces  personnes, 
la  qualité  de  comi)arants.  Or,  l'article  39  porte  qu'on  ne  doit  rieii 
insérer  dans  l'acte  que  ce  qui  doit  être  déclaré  par  les  comparants, 
ce  qui  revient  à  dire  que  l'officier  de  l'état  civil  recevra  la  déclii- 
l'ation  pertinente  à  l'acte  faite  par  les  comparants.  J'en  conclus 
que  si  le  parrain  ou  la  marraine  de  l'enfant  légitime  déclare,  eu 
l'absence  même  du  père  ou  de  la  mère,  la  paternité  ou  la  mater- 
nité de  cet  enfant,  le  prêtre  ou  ministre  doit  consigner  cette  décla- 
tion  dans  l'acte.  En  eft'et,  cette  déclaration  est  exigée  par  la  loi 
(art.  54),  elle  prouve  la  filiation  de  l'enfant  légitime  (art.  228). 
C'est  le  seul  moyen  que  la  loi  offre  à  l'officier  de  l'état  civil  de 
s'enquérir  de  ce  fait  essentiel,  et  l'on  ne  doit  pas  entrer  l'enfaui 
comme  né  de  parents  inconnus  (art.  56)  quand  non  seulement  les 
])arent8  sont  connus,  mais  que  leur  nom  est  déclaré  par  les  com- 
parants. Du  reste,  la  paternité  ou  maternité  légitime  est  un  hon- 
neur et  non  une  cause  de  reproche  comme  la  paternité  ou  mater- 
nité naturelle  (a). 

Mais  si  une  personne  autre  que  le  parrain  et  la  marraine  fait 
cette  déclaration,  je  crois  (.]im  l'officier  do  l'état  civil  peut  exiger 


pu 


(a)  Si  ral)sence  du  père  n'est  yjas  expliquée,  cela  peut  être  une  cause 
de  soup<,'on.  Dans  ce  cas,  l'officier  pourrait  faire  vérifier  la  déclara- 
tion des  comparants,  mais  il  n'engagera  pas  sa  responsahilitô  s'ilne 
le  fait  pas. 
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une  procuration  du  père  de  cet  enfant  ;  il  pourrait  même  engager 
sa  responsabilité  civile  s'il  acceptait  imprudemment  la  déclaration 
de  l'étranger  sans  la  vérifier.  En  effet,  cet  étranger  n'a  pus  la 
(jualité  de  compaïunt  ou  déclarant,  an  sens  que  le  législateur  donne 
il  ce  mot  (a). 

2^  Ca8  (le  l'enfant  naturel. 

En  France,  on  décide  qu'on  ne  doit  pas  indiquer  le  nom  du 
père  naturel  pour  la  raison  que  la  recherche  de  la  paternité  natu- 
relle est  interdite  par  l'article  340  du  code  Napoléon.  Le  père 
seul  a  donc  qualité  pour  se  faire  connaître.  Au  contraire,  dans 
notre  (hoit,  la  recherche  de  la  paternité  naturelle  est  permise  (art. 
i'41).  Cependant,  comme  la  paternité  naturelle  est  une  cause  de 
reproche,  l'officier  de  l'état  civil  serait  bien  fondé  à  refuser  de 
l'énoncer,  sans  le  consentement  du  père,  quand  même  la  déclara- 
tion en  serait  faite  par  le  parrain  on  la  marraine.  Je  déciderais 
la  même  chose  quant  à  la  maternité  naturelle  (h). 

3*^  Cas  de  V enfant  adultérin. 

Kn  France,  la  reconnaissance  de  l'enfant  adultérin  est  interdite 
fart,  335,  342  C,  N.),  Il  en  est  autrement  dans  notre  droit. 
Cependant,  pour  les  mêmes  raisons  que  j'ai  invoquées  dans  le  cas 
(les  entants  naturels  simples,  je  déciderais  que  l'officier  de  l'état 
civil  n'est  pas  obligé  de  consigner,  dans  l'acte,  les  noms  des  père 
et  mère  adultérins,  quand  les  comparants  ne  sont  pas  porteurs 
d'une  autorisation  expresse.  J'irai  même  plus  loin  et  je  dirai  que 
»|uand  même  le  père  adultérin  viendrait  déclarer  cette  paternité, 
l'officier  de  l'état  civil  ne  pourrait  pas  l'énoncer  dans  l'acte  si  la 
mère  était  une  femme  mariée.  Car,  dans  ce  cas,  le  mari  de  cette 
tVnime  est  présumé  être  le  père  de  l'enfant,  et  l'officier  devra 
entrer  cet  enfant  comme  né  de  ce  mariage  (art,  218-220), 

(«)  Voir,  à  ce  sujet,  Loranger,  t.  1er,  n^  262. 

(/>)  En  France,  la  question,  quant  à  la  maternité  naturelle,  est  con- 
troversée ;  une  école  que  JI.  Baudry-Lacantinerie  (t.  1er,  n*^  27-t),  tout 
en  la  combattant,  avoue  avoir  prévalu  dans  la  doctrine,  enseigne  que 
si  les  comparants  déclarent  le  nom  de  la  mèie  naturelle,  l'ofticier  de 
l'état  civil  doit  l'énoncer  dans  l'acte.  Voii-  aussi  Mourlon,  n""  287, 
iS7  Im,  .Je  ne  place  pas  la  question  sur  le  même  terrain  ;  je  crt)is  que 
11'  prêtre  ou  le  ministre,appelé  A  consigner  sur  son  registre  public  une 
imputation  injurieuse  et  peut-être  calomnieuse,  est  bien  fondé  à  exi- 
m  qu'on  lui  produise,  au  préalable,  une  autorisation  expresse  de  ce 
>re  on  de  cette  mère.  D'ailleurs,  l'indication  de  la  paternité  et  de 
a  maternité,  qui  est  essentielle  dans  l'acte  de  naissance  de  l'enfant 
légitime,  n'est  d'aucune  utilité  dans  l'acte  de  naissance  de  l'enfant 
natiuel.  car  la  filiation  des  enfants  naturels  ne  se  prouve  jpas  par  leur 
acte  de  naissance  (conséquence  des  termes  de  l'art.  22H),et  l'acte  n'étant 
pas  signé  par  le  père  et  la  mère,  cette  indication  ne  pourra  pas  faire 
preuve  contre  eux. 
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m.  Qui  est  tenu  de  déclarer  la  naissance. —  Kn  France,  certaint  s 
personnes  sont  tenues  de  déclarer  la  naissance  des  enfants.  Ces  jiei- 
sonnes  sont  le  père  ou,  à  son  défaut,  les  docteurs  en  médecine  ou  en 
chirui'gie,  les  sages-femmes,  officiers  de  santé  ou  autres  personne- 
qui  ont  assisté  à  l'accouchement,  et  lorsque  la  mère  est  accouchi-e 
hors  de  son  domicile,  la  jjersonne  chez  qui  elle  est  accouchée  (an. 
56  C.  N.).  La  peine  du  défaut  est  un  emprisonnement  de  ,<i.\ 
jours  à  six  mois  et  une  amende  de  seize  à  trois  cents  fraucs  (an. 
346  code  pénal).  La  déclaration  doit  être  faite  dans  les  trois  joui- 
qui  suivent  celui  de  l'accouchement. 

A   part   la    disposition    de   l'article    53a   que  j'ai    i-appurtt'v 
plus  haut  (a),  il  n'y  a  rien  dans  notre  loi  qui  fasse  un  devoir  aux 
|»arents, — et  dans  cet  article  il  n'est  nullement  question  des  témoin- 
de  l'accouchement, — de  déclarer  la  naissance  de  leurs  enfants.  L 
législatem-  s'est  entièrement  fié  au  sentiment  religieux  des  ptiv 
et  mère,  et  a  sup]:K)sé  qu'ils  feraient  baptiser  leurs  enfants,  mai- 
outre  que  ce  sentiment  n'existe  pas  partout,  il  y  a  des  sectes  mi 
l'on  ne  croit  pas  au  ba]>tême.     Il  est  vrai  qu'on  peut  interprétti 
les  articles  <pie  nous  commentons  de   manière  à  autoriser  j' 
ne  dis  pas  de   contraindre)   un  prêtre  ou  ministre  à  rédiger  un 
acte  de  naissance,  même  lorsqu'il  n'a  pas  baptisé  l'enfant  dont  i! 
s'agit,  car  l'article  54  ne  fait  mention  de  la  date  du  bai)téme  qm 
.s'ii  a  lieu  (h).     Mais  s'il  s'agissait  de  le  forcer   à   dresser  ini 
tel  acte,  cette  interprétation  serait  combattue  par  les  terme^i  tlt- 
l'article  1238  du  code  de  procédure  civile  qui  ne  parle  que  (k< 
lieux  où  il  y   a  eu  des  haptê^iies,  mariages  et  sépultures  (n- 
Donc,  à  ré]>0(pie  de  la  codification,  il  n'y  avait  rien  pour  con- 
traindre les  i)arents  de  diîclarer  la  naissance  de  leurs  enfants,  k 
ceux  qui  ne  croyaient  pas  au  baptême  ne  pouvaient  forcer  le- 
dé])ositaires  des  registres  de  l'état  civil  à  enregistrer  cette  nai- 
sance,  lorsque  l'enfant  ne  devait  pas  être  baptisé.     De  là,  la 
disposition  de  l'article  5oa  édictée  en  1875  par  le  statut  39  Vn... 
ch.   20,   articles    7    et   8    (d).     Cet   article   dont  j'ai   rappiH-' 

(«)  Supra,  p.  178. 

(h)  On  fîeut  en  déduire  autant  des  ternies  de  l'article  o3(i  qui  |)arlf 
de  l'enregistrement  de  la  naissance  par  des  personnes  autorisées  a  | 
tenir  registres  des  actes  do  l'état  civil. 

(c)  Ainsi  que  nous  l'avons  dit,  le  juge  Tellier  a  décidé  dans  la  cau?f  1 
de  Daviynon  t\  Lesaye  (R.  J.  Q.,  3C  S.,  p.  1),  que  le  prêtre  n'est  pan 
tenu  d'enregistrer  la  naissance  d'un  enfant  dont  il  ne  fait  pas  le  bap-  j 
tênie. 

((/)  Ce  statut, qui  exigeait  l'envoi  par  le  secrétaire-trésorier  d'un  é*at| 
de  ces  naissances  au  département  de  l'agriculture  et  des  travaux  pu- 
blics, a  été  amendé  en  18H7,  par  le  statut  50  Vie,  ch.  8,  art.  14,  dénis- 
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les  termes  ailleurs  (a),  dit  que  le  père,  ou  si  le  père  est  décédé  ou 
al>sent,  la  mère  de  tout  enfant  né,  qui  n'a  pas  fait  baptiser  cet 
riifant,  ou  qui,  s'il  s'agit  de  personnes  d'une  croyance  autre  que 
it41e  des  catholiques  romains,  n'a  pas  fait  enregistrer  la  nais- 
sance de  cet  enfant  par  des  personnes  autorisées  à  tenir  registres 
lies  actes  de  l'état  civil,  est  tenu  de  faire  enregistrer  cette  nais- 
sance dans  les  quatre  mois  d'icelle,  au  bureau  du  secrétaire- 
trésorier  ou  du  greffier  de  la  municipalité  ou  cité  de  son  domicile, 
(lit  chez  le  juge  de  paix  le  plus  proche.  Cependant,  comme  je 
l'ai  dit  ailleurs  (h)^  cette  disposition,  malgré  les  termes 
fnimels  dont  elle  se  sert,  ne  peut  être  rendue  efficace  faute  de 
>iinction.  Le  statut  qui  l'a  décrétée  établissait,  par  son  article  9, 
une  pénalité  n'excédant  pas  cinquante  piastres  pour  les  cas  de 
contravention,  mais  cet  article  a  été  abrogé,  par  inadvertance 
probablement,  lors  de  la  refonte  des  statuts  de  la  iirovince  de 
Québec.  Il  n'y  a  donc  rien  dans  la  loi  qui  ait  l'eft'et  d'obliger  les 
parents  de  faire  enregistrer  la  naissance  de  leurs  enfants. 

IV.  Des  enfants  nés  pendant  un  voyage  en  mer —  Le  code  Na- 
piiléou  contient  «quelques  dispositions  quant  à  l'acte  de  naissance 
lies  enfants  nés  pendant  un  voyage  en  mer  (art.  59  à  61).  Il  n'y 
:i  rien  de  tel  dans  notre  droit.  On  devra  remplir  cette  formalité 
■A  l'arrivée  du  vaisseau,  mais  si  on  ne  le  fait  pas,  comme  l'enfant 
t'St  né  dans  un  endroit  où  l'on  ne  tient  pas  de  registres,  il  pourra 
prouver  la  date  de  sa  naissance  suivant  les  dispositions  de  l'ar- 
ticle jI. 

V.  Changement  de  nom. — Les  tribunaux  ont  «[uelquefois  permis 
itiix  [lersonnes  de  changer  les  prénoms  qui  leur  avaient  été  donnés 
l'ur  k'uracte  de  naissance.  Voir,  à  ce  propos,  la  cause  de  Ex  'parte, 
Hugli  Andrevf  Allan  (15  E.  L.,  p.  IG),  et  les  remarques  que  j'ai 
fuites  au  sujet  de  cet  arrêt,  supra  p.  202. 

VI.  Des  personnes  nui  doivent  signer  l'acte  de  naissance.  —  L'ar- 
ticle 53  dit  que  les  actes  de  naissance  "  sont  signés,  dans  les  deux 

•  registres,  tant  par  celui  qui  les  reçoit  que  par  le  père  et  la  mère, 

•  s'ils  sont  présents,  et  par  le  parrain  et  marraine,  s'il  y  en  a  ; 

•  quant  à  ceux  qui  ne  peuvent  signer,  il  est  fait  mention  de  la 
"  d(?claration  qu'ils  en  font." 


iiière  à  substituer  le  secrétaire  de  la  province  à  ce  département.  Les 
commissaires  qui  ont  refondu  les  statuts  de  la  province  de  Québec, 
1888,  ont  fait  des  articles  7  et  8  de  cette  loi  l'article  5C:Ja  du  code  civil. 
Voir  l'article  57*4  S.  R.  P.  Q. 

(a)  Supra,  p.  178. 

('')  Supra,  p.  170. 
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A  propos  de  la  responsabilité  que  le  père  encourt  par  sa  signit- 
ture  à  l'acte,  je  trouve  une  singulière  espèce  dans  la  cause  de 
Lahay  v.  Lahay  (R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  261).  Une  fille,  qui  était 
mère  d'un  enfant  illégitime,  se  marie  et,  plusieurs  années  après  son 
mariage,  fait  baptiser  cet  enfant.  Dans  l'acte  de  baptême  on  a 
décrit  l'enfant  comme  étant  le  fils  et  du  mari  et  de  la  femme,  h 
mari  a  signé  cet  acte  de  baptême  avec  sa  femme.  Le  juge  Tait 
a  vu,  dans  cette  signature  du  mari,  une  reconnaissance  par  ce  der- 
nier de  l'enfant  en  question  et  a  refusé  de  lui  permettre  de  con- 
tredire cette  reconnaissance  par  la  preuve  testimoniale. 

Vn.  Bespensabi^té  de  l'officier  de  l'état  civil. — L'officier  de  l'état 
civil  est  appelé  à  exercer  un  grand  soin  afin  de  s'assurer  de  la 
sincérité  de  la  déclaration  que  lui  font  les  comparants,  mais  il 
n'est  tenu  que  de  recevoir  leur  déclaration  et  de  l'enregistrer  et, 
s'il  a  agi  de  bonne  foi  et  prudemment,  sa  responsabilité  est  à 
couvert.  Si  celui  qui  présente  l'enfant  déclare  qu'il  en  est  le 
père,  l'officier  n'a  qu'à  enregistrer  cette  déclaration  ;  il  ne  peut 
être  recherché  en  dommages  au  cas  où  cette  déclaration  serait 
fausse,  ù  moins  qu'il  n'en  fût  complice.  Si  l'enfant  est  présenté 
par  un  autre  que  le  père,  l'officier  en  agim  différemment  suivant 
que  l'enfant  est  légitime,  naturel  simple,  ou  naturel  adultérin,  ainsi 
que  je  l'ai  dit  plus  h!H\\i(a).  Il  faut  observer,  cependant,  que  l'officier 
de  l'état  civil  entre  nécessairement,  comme,  père,  le  nom  de  celui  qui 
l'est  d'après  le  mariage,  suivant  la  maxime  ji^a^eî'  is  est  quem  nuptw: 
demonstrant.  Si  donc  le  mari  avertissait  le  curé  ou  ministre 
qu'il  n'était  pas  le  père  de  l'enfant  de  sa  femme,  que  ce  curé  m 
ministre  allait  être  appelé  à  baptiser,  je  crois  que  ce  dernier 
devrait  ne  tenir  aucun  compte  d'un  tel  avertissement  (h). 
Il  est  indéniable  que  l'officier  de  l'état  civil  peut,  dans  certain? 
cas,  se  trouver  placé  dans  une  position  assez  embarrassante, 
mais,  je  le  répète,  il  mettra  sa  responsabilité  entièrement  à  cou- 
vert s'il  agit  de  bonne  foi  et  avec  prudence. 

Vin.  Des  enfants  nés  de  parents  inconnus.  —  L'article  56  dit  que 
"  dans  le  cas  où  il  est  présenté  au  fonctionnaire  public  un  enfant 
"  dont  le  père  ou  la  mère,  ou  tous  deux,  sont  inconnus,  il  en  est 
"  fait  mention  dans  l'acte  qui  eu  doit  être  dressé." 

Les  codes  français  contiennent  également  des  dispositions  qui 
pourvoient  à  l'enregistrement  de  la  naissance  des  enfants  tKJUvés. 
Toute  personne  qui  trouve  un  enfant  nouveau-né  doit,  sous  peine 

(a)  Supra,  pp.  210,  211. 

(ft)  Voir  ci-dessus,  p.  211,  ce  que  j'ai  dit  de  l'acte  de  naissance  de 
l'enfant  naturel  adultérin. 
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(l'emprisonnement  et  d'amende,  le  remettre  à  l'officier  de  l'état 
civil,  ainsi  que  les  vêtements  et  «lutres  effets  trouvés  avec 
l'enfant  et  déclarer  toutes  les  circonstances  du  temps  et  du  lieu 
i(ù  il  a  été  trouvé.  L'officier  de  l'état  civil  en  dresse  un  procès- 
verbal  où  il  énonce  l'âge  apparent  de  l'enfant,  son  sexe,  les  noms 
(jui  lui  sont  donnés  et  l'autorité  civile  à  laquelle  il  est  remis.  Ce 
jirocès- verbal  est  inscrit  sur  les  registres. 

Il  n'y  a,  dans  notre  droit,  rien  de  spécial  quant  à  l'enregis- 
trement de  l'acte  de  naissance  des  enfants  trouvés.  On  les  baptise 
comme  les  autres  enfants  et  on  les  inscrit  comme  étant  nés  île 
parents  inconnus.  D'après  des  dispositions  statutaires  que  nous 
rapporterons  en  temps  et  lieu,  certaines  communautés  qui  les 
recueillent  en  ont  la  tutelle. 

Quand  le  législateur  se  sert  de  l'expression  inconnu,  il  ne  veut 
pas  dire  que  l'officier  de  l'état  civil  doit  faire  une  enquête  pour 
savoir  si  le  nom  du  père  ou  de  la  mère,  ou  des  deux,  qu'on  lui 
tait,  est  réellement  inconnu.  L'officier  n'a  (ju'à  enregistrer  la 
fléclaration  que  lui  font  les  comparants  (art.  39).  Donc  si  les 
comparants  lui  déclarent  que  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant  est 
inconnu,  le  fonctionnaire  public  se  contentera  d'entrer  cette 
dt'claration  dans  l'acte.  La  sincérité  de  la  déclaration  des  compa- 
mnts  est  attestée  par  leur  signature,  l'officier  de  l'état  civil  n'est 
{las  obligé  d'aller  au  delà.  Si  les  comparants  ne  déclarent  que  le 
nom  du  père  ou  de  la  mère,  l'acte  énonceiu  que  le  nom  de  l'autie 
parent  est  inconnu. 


t 


GHAriTRE   III.  —  DES   ACTES    DE   MARIAGE. 

Mourlon,  comme  la  jdupart  des  autres  auteurs,  a  renvoyé  ce 
chapitre  au  titre  du  Mariage.  Je  suivrai  son  exemple,  car  il  s'\' 
trouve  des  dispositions  qui  seront  mieux  comprises  quand  j'au- 
liii  exposé  les  principes  qui  dominent  la  matière. 
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•CHAPITRE   IV.  —  DES   ACTES   DE   SP:1'ULTU1{E  (a). 

Les  dispcjsitious  que  contient  ce  chapitre,  peuvent  se  classer 
S(jus  deux  chefs.  11  y  a  d'abord  des  mesures  de  police  qui  ont 
pour  but:  1*^  de  s'assurer  du  décès,  afin  de  prévenir  les  inhuma- 
tions trop  précipitées  ;  2''  de  s'enquérir,  en  cas  de  mort  \iolente 
ou  subite,  ou  lorsque  le  décès  arrive  dans  une  prison  ou  autre 
maison  de  détention,  des  circonstances  qui  peuvent  expliquer 
cette  mort  par  des  causes  naturelles,  soit  aider  à  la  découverte 
des  auteurs  de  cette  mort,  si  elle  est  l'effet  d'un  crime  ;  3*  de 
réglementer  les  inhumations,  ce  qui  du  reste  est  un  hors  d'o-uvre 
dans  ce  chapitre.  Il  y  a  ensuite  des  dispositions  qui  concernent 
la  rédaction  de  l'acte  de  sépulture  ;  leur  but  est  de  constater  le 
décès  et  de  déterminer  l'individualité  de  la  personne  inhumée. 

I.  Mesures  de  police  pour  la  vérification  du  décès. —  En  France, 
aucune  inhumation  ne  peut  se  faire  sans  une  autorisation  accordée 
par  l'officier  de  l'état  civil.  Ici,  les  officiers  de  l'état  civil  u'accor- 
dent  pas  d'autorisation,  mais  les  administrateurs  des  cimetières 
exigent  une  constatation  de  la  cause  du  décès,  par  exemple— par 
le  moyen  d'un  certificat  de  médecin. 

Pour  prévenir  les  inhumations  précipitées,  l'article  66  dit 
qu'"  aucune  inhumation  ne  doit  être  faite  que  vingt-quatre  heures 
"  après  le  décès  ;  et  quiconque  prend  sciemment  part  à  celle  qui 
"  se  fait  avant  ce  temps,  hors  les  cas  prévus  par  les  règlements 
"  de  police,  est  passible  d'une  amende  de  vingt  piastres  ". 

L'article  3459  des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec, 
(|ui  contient  une  semblable  disposition,  ajoute  : 

"  Le  ])résent  article  n'affecte  pas  les  règlements  faits  à  cet  égard 
"  par  un  bureau  de  santé,  conformément  à  la  section  deuxième,  du 
*'  chapitre  troisième  du  titre  septième  des  présents  statuts  refondus, 
*'  relativement  aux  dispositions  spéciales  dans  les  cas  d'épidémie, 
"  ainsi  qu'aux  règlements  adoptés  par  le  conseil  provincial  d'iiy- 
*'  giène  concernant  la  conservation  de  la  santé  publique," — 51-52 
V.,  c.  48,  s.  1. 

La  réserve,  quant  aux  règlements  faits  par  un  bureau  de  sant<', 
réfère  aux  articles  3067-3079  des  statuts  refondus  de  la  province 
de  Québec.  Pour  ne  pas  surcharger  ce  volume,  je  renonce  h  les 
reproduire  ou  à  les  résumer  ici. 


(a)  Le  code  Napoléon  ne  parle  que  des  actes  de  décès.  Dans  notre 
droit,  il  n'est  question  de  ces  actes  qu'à  l'aiticle  42h  du  code  civil  et  à 
l'article  'ft)67  S.  R.  P.  Q.,  dont  je  parlerai  plus  loin. 


[  ] 
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II.  Mesures  de  police  prescrites  en  cas  de  mort  subite  ou  violente, 
on  lorsque  le  décès  arrive  dans  une  prison  ou  autre  maison  de  détention. 

—  L'article  69  de  notre  code  dit  que  "  lorsqu'il  y  a  des  signes  ou 
"  indices  de  mort  violente,  ou  d'autres  circonstances  qui  donnent 
•'  lieu  de  la  soupçonner,  ou  bien  lorsque  le  décès  arrive  dans  une 
•'  prison,  asile  ou  maison  de  détention  forcée,  autres  que  les  asiles 
"  pour  les  insensés,  l'on  ne  peut  faire  l'inhumation  sans  y  être  au- 
•'  torisé  par  le  coroner  ou  autre  officier  chargé,  dans  ce  cas,  de 
''  l'inspection  du  cadavre.  " 

Inutile  de  reproduire  ici  les  dispositions  de  la  loi  qui  règlent  les 
^'iiquêtcs  du  coroner.     On  les  trouvera  dans  des  statuts  spéciaux. 

III.  Mesures  de  police  prescrites  pour  réglementer  les  exhuma- 
tions. —  "  Le  cadavre  de  toute  personne  morte  de  maladie  conta- 

•  gieu.se,"  dit  l'article  69a,  "  ne  doit  pas  être  exhumé  avant  les 
•'  cinq  années  qui  suivent  son  inhumation,  ou  avant  l'expiration 
"  du  laps  de  temps  qui  peut  être  fixé  par  le  conseil  provincial 
"  d'hyyiène.  •  * 

"  Sauf  la  disposition  précédente,"  ajoute  cet  article,"  il  est  permis, 

•  en  sui\ant  les  prescriptions  de  la  loi  concernant  les  inhumations 
•'  et  exhumations,  d'exhumer  un  ou  plusieurs  cadavres  de  toute 
■  égli,«je,  chapelle  ou  cimetière,  dans  le  Ijut  de  réparer,  construire 
"  on  vendre  ces  église,  chapelle  ou  cimetière,  ou  dans  le  but 
"  d'inhumer  de  nouveau  ces  cadavres  dans  une  autre  partie  de 
"  ces  mêmes  église,  chapelle  ou  cimetière  ou  dans  le  but  de 
■'  ré])urer  ou  construire  les  ti^mbeaux  ou  cercueils  renfermant  ces 
"  cadavres." 

Cet  article  a  été  ajouté  par  l'article  5787  des  statuts  refondus 
lie  la  province  de  Québec.  On  ne  voit  pas  très  bien  quel  rapport 
il  peut  avoir  avec  les  actes  de  sépulture  qui  sont  l'objet  de  ce 
chapitre.  Je  cite,  dans  mon  Droit  paroissial,  pp.  543  et  sui- 
vantes, les  dispositions  des  statuts  refondus  de  la  province  de 
Québec  concernant  les  inhumations  et  les  exhumations.]] 

IV.  Rédaction  de  l'acte  de  décès L'acte  de  décès  doit  être 

'Iressi'  jiar  l'officier  de  l'état  civil,  sur  la  déclaration  de  deux 
fenioiiis.  Ainsi,  les  rôles  de  déclarants  et  de  témoins  sont  ici 
couf(jndus. 

[[L'article  67  de  notre  code  n'exige  pas,  comme  le  droit  français, 
4ue  les  témoins  soient  majeurs  ou  du  sexe  masculin.  Du  reste,  il 
est  en  ces  termes  :  "  L'acte  de  sépulture  fait  mention  du  jour  où  elle 
"  a  lieu,  de  celui  du  décès,  s'il  est  connu,  des  noms,  qualité  ou  occu- 
"pation  du  défunt,  et  il  est  signé  par  celui  qui  a  fait  la  sépulture 
"  et  par  deux  des  plus  pioches  parents  ou  amis  qui  y  ont  assisté, 
''  s'ils  peuvent  signer  ;  au  cas  contraire,  il  en  est  fait  déclaration."]] 
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I^s  témoins  déclarants  sont  les  deux  plus  proches  parents 
[[ou  amis  qui  f>nt  cissisté  à  la  sc'^pulture. 

Lii  loi  n'impose  à  personne  l'obligation  de  déclarer  le  di'cts,  ni 
de  faire  faire  l'inhumation.  Elle  suppose  que  la  sépulture  se 
fera  à  la  diligence  des  parents  et  amis  du  défunt,  ou  à  di'faiit 
d'amis  ou  parents,  à  hi  diligence  des  autorités  municipales.  ISi 
aucun  parent  ou  ami  du  défunt  n'assiste  à  la  sépulture,  on  prendra 
ailleurs  des  témoins  de  l'inhumation,  mais  puisqu'on  doit  donner 
le  nom  du  défunt,  il  faut  nécessairement  que  (quelqu'un  déclare 
la  mort.  Les  autorités,  au  cas  d'une  mort  violente,  ne  manquent 
])as  de  déposer  le  cadavre  à  la  morgue,  afin  qu'il  puisse  être 
identifié.  Si  aucune  identification  ne  se  fait,  on  ne  pouna  men- 
tionner le  nom  du  défunt  ni  la  date  du  décès  à  l'acte  de  séj)ultiire, 
mais  on  y  indic^uera  les  circonstances  de  la  découverte  du 
cadavre,  sauf  à  faire  compléter  l'acte  plus  tard,  par  jugement  de 
rectification,  s'il  y  a  lieu.]] 

L'acte  de  décès  doit  donc  se  borner  à  constater  :  !*•'  le  fait 
même  du  décès;  2^^  l'individualité  de  la  personne  décédée. 
Quant  aux  circonstances  qui  ont  précédé  ou  accompagné  le 
décès,  l'acte  qui  le  relate  n'en  doit  pas  faire  mention.  Ainsi, 
lorsqu'une  personne  s'est  suicidée,  lorsqu'elle  est  morte  victime 
d'un  assassinat,  ou  lorsqu'elle  est  décédée  soit  en  prison,  soit  sur 
l'échafaud,  ces  circonstances  de  son  décès  ne  doivent  pas  être 
relatées  dans  l'acte  qui  en  a  été  dressé.  La  loi  a  pensé,  avec 
raison,  qu'il  ne  faillait  pas  peri)étuer  le  souvenir  de  faits  qui 
pourraient  atteindre  l'honneur  de  la  famille. 

[[L'article  68  dit  que  "  les  dispositions  des  deux  articles  précé- 
"  dents  (a)  sont  applicables  aux  communautés  religieuses  et  aux 
"  hôpitaux  où  il  est  permis  de  faire  des  inhumations." 

Quoique  l'article  68  n'en  parle  pas,  Je  crois,  qu'à  moins  d  une 
disposition   contraire,    l'acte   de  sépulture  doit  être    inscrit  sur 
le  registre  de  la  paroisse  où  l'inhumation  a  lieu.     Telles  s(»nt  les 
dispositions  de  l'article  80  du  code  Napoléon,  aux  termes  '      • 
cependant,  l'acte  de  décès  est  inscrit  sur  les  registres  de  1  ' 

du  dernier  domicile  du  défunt. 

L'article  68  ne  dit  pas  quels  sont  les  hôpitaux  ou  comnii.iiimtés 
religieuses  où  l'inhumation  peut  se  faii-e.  C'est  un  point  qui  est 
réglé  soit  par  des  statuts  spéciaux,  soit  par  l'usage. 

L'article  3967  des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec. 


(a)  De  toute  évidence  on  réfère  aux  articles  66  et  67,  que  j'ai  cités 
plus  haut,  l'article  66a,  dont  je  parlerai  dans  un  instant,  ayant  été 
ajouté  par  les  statuts  refondus  de  la  pi'ovince  de  Québec. 
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(jui  traite  des  devoirs  de  l'inspecteur  d'anatomie  quant  aux 
cadavres  livres  pour  dissection,  dit  que  lorsqu'un  cadavre  a  ('t<' 
livré  avant  son  inhumation  à  une  école  de  médecine  ou  à  une 
université,  l'inspecteur  ou  sous-inspecteur  d'anatomie  qui  l'a  livré 
est  tenu  de  se  présenter,  sous  un  délai  de  huit  jours,  dans  la 
locahté  où  le  décès  a  eu  lieu,  devant  le  curé,  prêtre  ou  ministre 
(le  la  religion  à  laquelle  appartenait  la  i)ersonne  décédée,  et  de 
taire  inscrire,  sur  le  registre  de  l'état  civil,  un  acte  de  décès,  qui  a 
le  même  eftet  que  l'acte  de  sépulture  et  (^ui  en  tient  lieu  ; — à 
iléfaut  par  lui  de  ce  faire,  il  est  passible,  pour  chaque  omission, 
d'une  pénalité  n'excédant  pas  cinquante  piastres  (a). 

Cet  acte  doit  mentionner  le  jour  du  décès,  les  noms  et  prénc  »ms, 
letat,  l'occupation,  le  sexe,  l'âge  du  défunt  (b),  le  nom  de  l'insti- 
tution où  il  est  décédé  ou  de  la  place  où  il  a  été  trouvé,  et  il  est 
signé  par  l'inspecteur  ou  sous  inspecteur  d'anatomie,  suivant  le 
cas,  et  par  la  personne  qui  l'a  inscrit. 

Notre  code  ne  contient  aucune  disposition  quant  à  l'acte  de 
décès  des  personnes  décédées  qu'on  n'a  pu  inhumer  pour  la  raison 
i[ue  ces  personnes  ont  péri  dans  les  flots  ou  dans  un  incendie  ou 
autre  accident,  de  telle  sorte  que  leur  corps  n'a  pu  être  retrouve''. 
C'est  une  lacune  qui  devrait  disparaître  et  l'on  pourrait,  dans  ce 
cas,  dresser  un  acte  de  décès,  comme  pour  les  cadavres  livrés  à 
l'inspecteur  d'anatomie.  A  cause  de  cette  lacune  même,  on 
pourra  prouver  ce  décès  suivant  le  mode  de  preuve  pourvu  à 
l'article  ■')1. 

V.  Endroit  du  cimetière  où  rinhamation  des  catholiques  doit  se 
faire.  —  Nous  trouvons  à  l'article  6i6a  (ajouté  par  l'article  578G 
S.  R.  P.  Q.),  la  disposition  suivante  : 

%a. — "  Il  appartient  à  l'autorité  ecclésiastique  catholique  ro- 

"  maine  de  désigner  dans  le  cimetière  la  place  où  chaque  personne 

"  di'cédi'e  de  cette  croyance  doit  être  inhumée  ;  et  si  cette  per- 

ue  »l('<îédée  ne  peut  être  inhumée  d'après  les  lois  canoniques, 

selctu  la  décision  de  l'Ordinaire,  dans  la  terre  consacrée  par  les 
"  pri'  '■es  liturgiques  de  cette  religion,  elle  reçoit  la  sépulture  civile 
"  d,    >  un  terrain  réservé  à  cet  effet  et  attenant  au  cimetière." 

La  disposition  qu'énonce  cet  article  a  été  édictée  à  la  suite  de 
la  décision  du  conseil  privé  dans  la  cause  de  Brown  «fc  La  Fa- 
hnque  de  Mon^  ''al,  mieux  connu  sous  le   nom  de   procès  Gni- 


(u)  Voir  l'article  426  du  code  civil  pour  l'endroit  du  registre  où  cet 
acte  doit  être  inscrit.    J'ai  cité  cet  article,  supra,  p,  182. 

[b)  L'article  67  n  exige  pas  renonciation  de  l'âge  du  défunt. 
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hord.  Ce  n'est  pas  une  matière  de  droit  civil,  mais  de  dioit 
ecclésiasticjue  ;  j'en  ai  indiqué  l'origine  et  explii^ué  le  sens  dans 
mon  traité  de  Droit  paroissial  (p.  536),  auquel  je  renvoie  le 
lecteur. 


CHAriTlIE  V.  —  IT.S  ACTES  DE  l'UOKESSION  KELi(;iEi:si;. 


I  ■< 


I.  De  l'origine  des  registres  de  profession  religieuse  et  des  commu- 
nautés qui  doivent  les  tenir.  —  Ce  chapitre,  comme  l'expliquent  k- 
commissaires,  est  tout  entier  tiré  du  vieux  droit  français,  savoir  : 
de  j'ordonnance  de  1667  et  de  la  déclaration  de  1736.  La  seule 
différence,  c'est  la  disposition  de  l'article  71  qui  v  :  ut  quo  les 
registres  de  profession  religieuse  soient  parujdiés  comme  les  autres 
registres  de  l'état  civil,  au  lieu  de  IT-tre,  comme  autrefois,  par  le 
supérieur  ou  h  supérieure  de  la  conmiunauté.  Le  juge  Day, 
n'ayant  pas  voulu  admettre  la  doctrir  •-  de  la  mort  civile  des 
religieux,  a  considéré  ce  cliapitre,  qui  veut  faire  dresser  acte  de  la 
j)vofession  religieuse  qui  entraîne  cette  mort  civile,  comme  inutile 
et  n'a  pas  concouru  dans  le  rapport  de  ses  collègues. 

L'article  70  dit  que  "  dans  toute  communauté  religieuse  où  il 
"  est  permis  de  faire  profession  par  vœux  solennels  et  perpétuels, 
"  il  est  tenu  deux  registres  de  même  teneur  ])oiu'  y  insérer  les 
*'  actes  constatant  l'émission  de  tels  vœux." 

L'article  15  du  titre  20  de  l'ordonnance  de  1667,  qui  est  la 
source  de  l'article  70  du  code  civil,  se  lit  comme  suit  :  "  Sera  tenu 
**  registre  des  tonsures,  des  ordres  mineui's  et  sacrés,  vêtuies, 
"  noviciats  et  ])rofessiou  de  vœux,  savoir  aux  archevéchéy  et 
"  évêchés  i>our  les  tonsures,  ordres  mineurs  et  sacrés;  et  aux 
"  communautés  régulières  pour  les  vètures,  noviciats  et  profe>- 
"  sions,  lesquels  registres  seront  en  bonne  forme  reliés  et  les 
"  feuillets  pai'a])liés  par  premier  et  dernier  par  rarclievêque  nu 
"  évéquo  ou  par  le  supérieur  ou  la  supérieure  des  maisons  reli- 
"  gieuses,  cluicun  à  son  égard  ;  et  seroni  approuvés  par  un  aet- 
"  capitulaire  inséré  au  commencement  du  registre." 

On  trouve  au  volume  2  des  ÊiLts  et  Ordonnances,  j).  1()7, 
un  arr(*t  du  conseil  souverain  <[ui  ordonnait  que  cet  article  et  les 
autres  articles  du  même  titre  se  rappo'^tantàla  tenue  des  registiv 
des  baptêmes,  mariages  et  sépultures'  fussent  exécutée  selon  leur 
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lorine  et  teneur.  L'anot  constate  que  les  dispositions  eu  question 
avaient  été  observées  seulement  en  partie  en  certains  lieux,  et 
j»oiiit  du  tout  dans  d'autres. 

L'article  70  du  code  civil  n'K  conservé,  de  l'article  15  de  l'or- 
doniiance,  que  les  dispositions  qui  exigent  la  tenue  des  registres 
aux  communautés  religieuses  où  l'on  prononce  des  vo'ux  solennels 
et  jjcrpétuels.  Le  juge  Loranger  décide,  comme  il  l'a  fait  en  ce 
qui  se  rapporte  à  la  mort  civile  des  religieux,  que  ces  registres 
(luiveiit  être  tenus  par  l'Hôtel- Dieu  de  Québec  et  de  Montréal, 
\iAV  l'Hôpital-Général  de  (Juébec,  et  par  les  Ursulines  de  Québec 
('t  (le  Trois-Rivières  (aj. 

U.  De  la  forme  de  ces  registres  et  des  faits  qui  doivent  y  être 
énoncés. — L'article  71  est  de  droit  nouveau.  Il  veut  que  ces  regis- 
tres soient  cotés  et  paraphés  ct)mme  les  autres  registres  de  l'état  civil, 
ut  iiu(^  les  actes  y  soient  inscrits  en  la  manière  exprimée  en  l'ar- 
ticle -4:6.  Ainsi  qu'on  l'a  vu  à  l'article  15  du  titre  20  de  l'ordon- 
uance  de  1607,  les  registres  de  profession  religieuse  étaient,  sous 
raucicn  droit,  paraphés  par  le  supérieur  ou  la  supérieure  de  la 
roiuinunauté.  L'article  71  met  ces  registres  sur  le  même  pied 
nue  les  autres  registres  de  l'état  civil. 

Maintenant  que  doivent  énoncer  ces  actes  ?  L'article  72  iv- 
jiuud  que  les  actes  de  i»rofession  religieuse  "  font  mention  des  noms 
"  et  prénoms  et  de  l'âge  de  la  perscmue  (pli  fait  jtrofossion,  du  lieu 
"  lie  sa  naissance  et  des  noms  et  prénoms  de  ses  père  et  mère. 

"  Us  sont  signés  par  la  partie  elle-même,  par  la  supérieure  de 
"  la  eomnmiiauté,  par  l'éveque  ou  autre  ecclésiastique  qui  fait  la 
■  cérémonie,  et  par  deux  des  plus  proches  i)arents  ou  par  deu  x 
•'  amis  qui  y  ont  assisté." 

Cette  disposition  est  tirée  de  l'article  27  de  la  déclaration  de. 
J73G,  elle  est  indiqu(''C  comme  étant  de  droit  ancien.  Gela  peut 
soulever  de  n(juveau  la  question  de  l'enregistrement  des  ordon- 
iiauees,  ear  la  déclaration  de  1 730  n'a  jamais  é'té  enregistrée  au 
m'etl'e  du  conseil  souverain,  et  partant,  sui\aut  notre  jurisprudence, 
loit  ('l;re,  réputée  n'avoir  pas  été  en  vigueur  en  ce  pays  (^6^.  Mais  le 
jum'  Loi'iiuger  (<•)  fait  remarquer  que  le  conseil  souverain,  revêtu 
tiu  même  pouvoir  que  les  parlements  en  France,  a  pu  axoir  or- 
'Iduiit'  l'exécution  d'une  loi  sans  l'avoir  enregistrée,  et  il  trouve 


(«)  ('ommentalre  Har  le  code  civil,  t.  1",  p.  414. 

(/m  Voir  la  discussion  de  cette  question,  supra,  p.  2i. 

('  )  Tome  1er,  p.  417. 
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(|ue  le  conseil  souverain  a  effectivement  ordonné  cette  ext-cution 
par  son  arrêt  du  12  juin  1741  (a). 

On  remarquera  que  l'article  72  ne  parle  que  de  la  "  sup(5rieure  " 
et  non  du  "  supérieur  "  de  la  communauté.  Les  codificateurg  ont 
considéré  que  la  mort  civile  n'avait  son  application  qu'à  l'éganl 
des  communautés  de  filles  (h). 

m.  De  la  durée  et  de  la  publicité  des  registres  de  profession  reli- 
gieuse.— L'article  73  dit  que  ces  "  registres  durent  pendant  eiiKj 
"  années,  après  lesquelles  l'un  des  doubles  est  déposé  comme  dit 
"  en  l'article  47  ;  et  l'autre  reste  dans  la  communauté  pour 
"  faire  partie  de  ses  archives." 

Cette  disposition  reproduit  identiquement  celle  de  l'article  28 
de  la  déclaration  de  1736. 

Les  registres  de  profession  religieuse  sont  publics  comme  les 
autres  registres  de  l'état  civil.  Toute  personne,  donc,  intéressiV 
ou  non,  peut  en  requérir  extrait.  L'article  74  porte  que  "  les 
"  extraits  de  ces  registres,  signés  et  certifiés  par  la  supérieure  dt- 
"  la  communauté,  ou  par  les  dépositaires  de  l'un  des  doubles,  .sont 
"  authentiques  et  sont  délivrés  par  l'une  ou  par  les  autres  au 
"  choix  et  à  la  demande  de  ceux  qui  les  requièrent." 

Le  juge  Loranger  (c)  est  d'avis  que  les  supérieures  des  com- 
munautés ne  seraient  pas  passibles  de  la  pénalité  édictée  par 
l'article  53  qui  dit  que  toute  contravention  aux  articles  du  présent 
titre,  "  de  la  part  des  fonctionnaires  y  dénommés  "  est  punissable 
d'une  amende  qui  n'excède  pas  $80  et  qui  n'est  pas  moins  de  !?8, 
Il  en  donne  pour  raison  que  malgré  que  la  loi  dit  que  les  extrait^ 
seront  certifiés  par  la  supérieure,  l'article  70  ne  charge  auciint- 
personne  de  tenir  ces  registres,  et,  par  conséquent,  on  ne  peut  pas 
dire  que  la  supérieure  est  fonctionnaire  dans  le  sens  de  l'articli 
Ô3.  Il  ajoute  cependant  qu'on  pourrait  la  contraindre  à  délivrer  des 
extraits  du  registre,  en  se  basant  sur  les  dispositions  de  l'article 
1238  du  code  de  ju-océdure  civile  (pii  dit  expressément  que  le>^ 
supérieures  des  communautés,  où  il  y  a  eu  profession  religieust. 
sont  tenues  de  satisfaire  aux  prescriptions  de  la  loi  relativemem 
aux  registres  des  actes  de  l'état  ci^'il  et  peuvent  y  être  coutraiute> 
par  telles  voies  et  sous  telles  p)eines  et  dommages  que  de  dmil. 
Quant  au  mode  de  contrainte,  le  seul  qui  soit  pourvu  par  la  loi. 


(a)  Jùiits  et  Ordonnances,  t.  II,  p.  2(;4.     Du  reste,  l'existence  de  la 
déclaration  de  178(i  a  été  reconnue  par  le  statut  35  Geo.  III,  cli.  \. 

[h)  Voir  ce  (jne  nous  avons  dit  de  cette  question,  nwpva,  p.  l-V'. 

(r)  Loc,  rU.,  pp.  370  et  421. 
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c'est  le  iiiandamus.  Le  juge  Loranger  dit  qu'on  poun-ait  ainsi 
forcer  la  communauté  à  tenir  registre  des  professions  religieuses, 
mais  tandis  qu'une  personne  intéressée  ou  non  peut  requérir 
des  extraits  du  registre,  il  faudrait  y  être  intéressé  pour  pouvoir 
exiger  que  la  communauté  tienne  des  registres.  Toute  personne 
est  intt'Tessée  quand  ses  droits  peuvent  être  affectés  par  la  profes- 
sion de  la  religieuse.  Les  mêmes  personnes  pourraient  réclamer 
(les  dommages  le  cas  échéant. 


U  j 


'M 


#5 


I 
t 

1- 


1 


-•m 


w>- 


TITKE   TROISIEME 


DU   DOMICILE 


§  I,  —  Généralités. 


I.  De  rimportance  ou  des  effets  du  domicile.  —  Lorsque  la  Fiaiid 
(kait  divisée  en  pays  de  droit  écrit  et  pays  de  droit  coutumior,qut 
les  pays  de  droit  coutiimier  étaient  régis  par  soixante  coutuiut'> 
générales  et  pins  de  trois  cents  coutumes  spéciales,  rien  n'étaiLplu> 
important  que  la  détermination  exacte  du  domicile  des  personues  : 
car,  suivant  qu'on  était  domicilié  dans  telle  ou  telle  province,  daib 
telle  ou  telle  localité,  <ju  était  soumis  à  telle  ou  telle  législation 
particulière.  Ainsi,  s'agissait-il  de  déterminer  l'époque  de  la 
majorité,  les  droits  de  primogéniture,  de  succession,  les  principes 
de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle...  il  fallait  avant  tout  connaître  le 
domicile  des  parties,  afin  de  savoir  à  quelle  loi,  à  quelle  coutume 
elles  étaient  soumises. 

Aujourd'hui  que  la  législation  est  unifttrme,  le  domicile  ;i 
l)eaucoup  perdu  de  son  importance.  Cependant  il  produit  encdiv 
des  effets  importants.     Signalons-les  : 

1"^  Il  supplée  la  personne  quant  aux  notifications  d'actes  qvj 
(hrivent  lui  cire  faites.  —  Ainsi,  par  exemple,  lorsque  je  vou^ 
assigne  en  payement  d'une  somme,  l'acte  ou  l'exploit  par  lequel 
je  vous  appelle  en  justice  peut  vous  êtes  signifié,  soit  à  voiis-mênit 
en  quelque  lieu  que  l'huissier  vous  rencontre,  soit  à  votre  dom'i- 
elle,  alors  même  que  vous  n'y  êtes  pas.  La  copie  de  l'exploitent 
alors  laissée  à  [[l'un  des  men"'bres  de  votre  famille]]  auquel  lal'ii 
confie  le  soin  de  vous  la  renn  ire. 

2"^  Il  peut  détermine}'  EN  MATIÈRE  mobilière  et  en  uxmu 
PERSONNELLE  [[comme  eu  viatièrc  réelle  ou  uninohU'u:r>i]]  '" 
compétence  du  tribunal.  —  Lorsqu'un  procès  s'engage,  il  importe 
de  savoir  devant  quel  tribunal  il  doit  être  porté.  Le  àm 
contesté  est-il  réel  et  immobilier  ;  s'agit-il  d'un  droit  'le 
j.rupriété,  d'usufruit  ou  de  servitude  sur  un  immeuble:  la  con- 
naissance de  ce  différend  ai)partient,  [[soit  au  tribunal  du  domicile 
du  (h'I'endeur,  soit]]  au  tribunal  dans  le  ressort  duquel  se  trouve 
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.sitiH' l'iiniueublt!  litigieux.  Le  droit  contesté  est-il  perron twl  ; 
s'anit-il  d'une  obligation,  dont  l'une  des  j»arties  demande  l'exécu- 
ti(jii,  tandis  que  l'autre  en  nie  l'existence  :  l'aifaire  doit  être,  [[sauf 
le  cas  de  signification  }>ersonnelle  ailleurs,  ou  d'un  droit  prenant 
naissance  dans  un  autre  district]]  portée  devant  le  tril)unal  du 
ilomiclh  du  défendeur  :  uictoi'  sequÀtuv  fovitni  rei. 

0^  [[Le  lieit  on  les  publications  des  bans  doivent  être  faites. — 
L'article  130  exige  que  les  publicatitms  de  bans  se  fassent  au 
(luiaicile  des  époux,  encore  faut-il  ([ue  ce  domicile  soit  étjibli  par 
une  rt'sidenee  de  six  mois,  sans  ([uoi  les  publications  se  font  au 
deniier  domicile.]] 

4*^  Le  lieu  où  s'ouvre  la  succession  d'une  persorme  décédée. — 
Une  personne  domiciliée  à  Paris  meurt  à  Marseille  où  elle 
ré-nik  :  sa  succession  est  ouverte  à  E'aris.  C'est  donc  à  Paris  et 
au  domicile  du  défunt  que  devront  être  faites  les  notifications  des 
actes  qu'il  convient  de  porter  à  la  connaissance  des  héritiers. 
C'est  là,  que  devront  être  formées  :  1*  la  demande  en  partage  ; 
L"^  la  demande  des  créanciers  du  défunt  qui  veulent  être  payés 
iivant  le  partage  ;  o'^  la  demande  en  délivrance  des  legs,  tant  que 
le  partage  n'est  pas  consommé.  Après  le  partage,  on  rentre  dans- 
le  droit  commun  :  chaque  liéritier,  actionné  par  un  créancier  (ju 
par  un  légataire,  doit  l'être  devant  le  tribunal  de  son  propre 
(l(tniicile. 

Ainsi,  jusqu'au  partage,  c'est  le  tribunal  du  domicile  du  défunt 
ijui  est  compétent  pour  toutes  les  affaires  concernant  sa  succession. 
Ce  tribunal,  mieux  (j^ue  tout  autre,  peut  les  juger  en  parfaite 
citnnaissauce  de  cause,  rapidement  et  avec  économie  :  car  c'est 
au  domicile  du  défunt  (pie  se  trouvent,  le  plus  habituellement,  la 
uiassiî  des  biens  à  partager,  les  papiers  à  considter,  les  documfîuts 
à  recueillir  ;  c'est  là  que  se  réunissent  les  hi'ritiers,  là  qu'on  est 
sûr  de  les  trouver,  tandis  que  leur  propre  domicile  est  })eui-être 
iiruMvé.  Si,  d'ailleurs,  les  créanciers  et  les  légataires  étaient 
oliliiivs  d'agir  contre  chacun  d'mix  isolément  et  à  son  ])ro]M'e 
•liimicile,  il  faudrait  alors  autant  de  })oursuites  (|ue  d'hériti(;rs  ;  tle 
lii  des  lenteurs  et  surtout  des  frais  considérables,  double  incon- 
\i'uiont  qu'on  évite  en  centralisant  t(jutes  les  poursuites  devant 
le  même  tribunal  (a). 

■'»'''  ht;  Heu  oit  doit  ètt'e  convoqué  le  conseil  de  famille  app<ié 


[n]  Tout  ceci  n'étant  donné  (ju'à  titre  d'exemple,  et  la  (|iiestion 
fiant  une  affaire  de  procédure,  je  me  contente  de  renvoyer  aux  dit*po- 
sitions  (le  l'article  39  du  code  de  procédure.  L'action  nés  créanciers 
contre  les  héritiers  me  paraît  tomoer  sous  les  r6|jfles  du  droit  comnnui. 
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à  nommer  un  tuteur  ou  à  'prendre  imrt  aux  opérations  de  lu 
tutelle  (art.  249). 

II.  Définition  da  domicile  et  de  la  résidence.  —  Le  mot  domiàl 
vient  de  domus,  maison,  et  de  colère,  habiter.  Dominés  par  cetU- 
étymologie,  nos  anciens  auteurs  le  définissaient  :  "  le  lieu  où  imc 
personne  a  établi  le  siège  principal  de  sa  demeure  et  de  ses 
affaires,  où  elle  a  ses  papiers,  qu'elle  ne  quitte  que  pour  quelque 
cause  jtarticulière,  d'où,  quand  elle  est  absente,  on  dit  qu'élit 
voyage,  et  où,  quand  elle  revient,  on  dit  qu'elle  est  de  retour"  (1 . 

Le  projet  du  code  Napoléon  reproduisait  cette  définition,  en  ces 
termes  :  "  Le  domicile  est  le  lieu  où  une  personne  a  son  principal 
établissement." 

Cette  rédaction  a  été  abandonnée  et  remplacée  par  celle-ci  ; 
"  Le  domicile  est  au  lieu  où  une  personne  a  son  principal  établis- 
sèment  "  (a). 

Dans  le  premier  système,  le  domicile  est  le  lieu  où  l'on  a  sa 
I)rincipale  hal>itation,  la  maison  même  où  l'on  a  établi  le  siège  de 
ses  affaires,  sa  demeure  habituelle.  Dans  le  second,  la  loi  nou- 
dit  bien  que  le  domicile  est  au  lieu  où  l'on  a  son  principal 
établissement,  mais  elle  ne  le  définit  point  ;  elle  indique  le  lieu  w; 
il  est,  mais  elle  ne  dit  point  ce  que  c'est.  Toutefois,  il  est  certain 
qu'elle  ne  le  considère  plus  comme  une  réalité  matérielle  ;  qu'a 
ses  yeux,  ce  n'est  plus,  comme  autrefois,  la  maison  même  où  l'on 
a  fixé  sa  principale  demeure.  L'idée  matérielle  est  remplacé' 
par  une  idée  juridique  :  le  domicile  est  devenu  une  abstraction, 
im  pur  effet  de  droit.  Partant  de  là,  la  plupart  des  auteurs  le 
définissent  :  Cne  relation  légale  et  purement  intellectueUe  enU' 
une  personne  et  le  lieu  où  elle  a  son  principal  établissement  (2  . 


(1)  Comp.  Dioclétien  et  Maximien,  L.  7,  ('.,  De  incolis  (X,  xxxixi. 
[[Voici  le  texte  même  de  cette  définition  :  In  eo  loco  singulos  haber' 
domiciliuni  non  anibigitur,  ubi  quiti  larem,  reriinique  ne  fortnmi- 
ruui  suarrun  suinvuini  coiistituit  :  unde  non  sif  disccusniiis,  «i 
niliil  avovet  ;  unde  cum  profectus  est,  peregrinari  videtur  :  quo  f-i 
rediit  peregrinari  jam  destitit.]] 

(2)  Dem.,  t.  I,  p.  197  ;  Dur.,  t.  I,  n'  351  ;  Bug.,  sur  Poth.,  t.  I.  p.  H: 
Val.,  sur  Proud.,  t.  I,  p.  23(5;  E.vplic.  somni.,  p.  54  ;  MM.  Aiibrv  e: 
Rail,  t.  I,  §  141,  p.  .")75. 

(a)  L'article  70  de  notre  code  civil  dit  que  "  le  domicile  de  tout» 
"  personne,  quant  à  l'exercice  de  ses  droits  civils,  est  au  lieu  où  elle 
"a  son  principal  établissement."  Sauf  la  substitution  du  im't 
"  personne"  au  mot  '*  Français,"  cet  article  est  une  copie  textuelle  tic 
l'article  102  du  code  Napoléon.  Notre  article  s'applique  donc,  non- 
seulement  aux  (Canadiens,  mais  k  toute  personne  quelle  (lue  soit  sa 
nationalité. 
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)s  huben 
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de  toiitt 
«u  oii  elle 

du  lui't 
;tuplle  df 
me,  iioii- 
,u>  soit  ?:' 


Une  personne,  a-t-on  dit,  peut  être  en  relation  :  l*'  avec  U7ie 
chose  :  cette  relation  constitue  le  droit  de  propriété  ;  2**  avec  mie 
iiutre  personne  :  cette  relation  constitue  le  droit  de  famille,  et, 
dans  certains  cas,  le  droit  de  créance,  c'est-à-dire  le  droit  d'exiger 
un  avantage  pécuniaire  ;  3*^  avec  un  lieu  :  cette  relation  constitue 
/('  domicile.  Mais,  de  même  qu'on  désigne  souvent  le  droit  de 
jiiopriété  par  la  chose  même  qui  en  est  l'objet  (on  dit,  en  effet, 
cette  chose  est  à  moi,  c'est  ma  chose,  pour  :  j'ai  un  droit  de 
propriété  sur  cette  chose),  souvent  aussi  dans  la  pratique,  et 
quelquefois  dans  la  loi,  le  lieu  où  est  le  domicile  est  pris  pour  le 
domicile  même. 

Ainsi,  scientifiquenient,  le  domicile  est  la  relation  légale  entre 
une  personne  et  le  lieu,  la  maison,  où  elle  a  fixé  sa  principale 
demeure,  '  siège  de  ses  affaires.  Pratiquement,  c'est  le  lieu 
rat'ine,  la  maison  avec  laquelle  on  est  en  relation. 

M.  Ortolan  {Instit.  exjyliq.,  Généralisât,  du  dr.  rom.,  n*^  80) 
admet  que  le  domicile  n'est  pas  le  lieu  où  l'on  a  son  principal 
('tablissement  ;  mais  il  critique  la  définition  abstraite  qui  en  a  été 
doimée.  "  Qu'on  essaye,  dit-il,  de  la  mettre  à  la  place  du  mot 
di'liui,  ou  verra  quelle  étrange  cacophonie  il  en  résultera  :  faire  un 
l'onimandement  à  domicile,  ce  sera  faire  un  commandement  à 
rdat ion  légale;  disparaître  de  so7i  domicile,  ce  sera  disparaître 
ili'  sa  relation  légale 

"  Cette  définition  n'apprend  rieji,  d'ailleurs.  Le  domicile  est- 
une  iylati(m mais  qu'est-ce  que  c'est  que  cette  relation?  en 

i[U(ù  consiste-t-elle  ?     C'est  ce  qu'on  ne  dit  pas." 

Pour  M.  Ortolan,  le  domicile  est  :  "  Le  siège  légal  d'une  per- 
sonne, siège  où  elle  est  censée  être,  aux  yeux  du  droit  et  pour  l'aj)- 
plication  du  droit,  soit  que  corporellement  elle  s'y  trouve,  soit 
'{u'elle  ne  s'y  trouve  pas  ;  en  d'autres  termes,  c'est  la  demeure 
iiu'une  personne  est  toujours  censée  avoir,  aux  yeux  de  la'  loi, 
pour  l'exercice  de  certains  droits." 

Dans  ce  système,  le  domicile  peut  être  dc'fini  :  le  lieu  oà  la 
im'soiine  est  toujours  jrrésu niée  présente  />ar  elle-même  ou  par 
vu  mandataire  qui  la  remplace.  Ce  lieu  est  celui  où  elle  a 
son  principal  établissement. 

Cdnmie  toute  présomption  légale,  celle-ci  i)eut  être  contraire  à 
1 1  \  érité  :  car  la  personne  peut,  eu  fait,  n'être  pas  présente  au  lieu 
'lù  elle  a  son  principal  établissement.  Mais  alors  elle  est  cou- 
pable :  quand  elle  s'absente,  elle  doit  charger  quelqu'un  de  la 
lepré.seuter,  de  recevoir  p(.)ur  elle  les  notifications  qui  lui  seront 


■  %i'\ 


Iff 


m 


228 


DU    DOMICILE 


liH 


m 

m 


fuites.  Les  tiers  qui  ont  des  rapports  de  droit  avec  elle  ne  doivent 
pas  souffrir  de  sa  négligence  (<i). 

Le  domicile,  disons-nous,  est  le  lieu  où  la  personne  a  fion  prin- 
cipal établi ssement.  Le  mot  établissement  n'a  point  ici  de  soii- 
précis  et  rigoureusement  déterminé.  Ainsi,  un  enfant  en  bas  Aue 
a  un  domicile,  bien  qu'il  n'ait  point  d'établissement,  dans  le  sens 
propre  de  ce  mot.  L'établissement  dont  il  est  question  consiste 
dans  l'intérêt,  de  quelque  nature  qu'il  soit,  intérêt  de  famille,  dc 
}>rupriété,  de  fonctions,  qui  attache  une  personne  à  un  certain  lien. 
Cet  intérêt  (l'établissement)  est  principal,  lorsqu'il  est  tel  qu'il 
nous  attache  à  un  lieu  de  préférence  à  tout  autre. 

Notre  article  porte  que  le  domicile,  quant  à  l'exercice'  <les  dviàt" 
civils,  est  au  lieu  où...  Ces  expressions,  quant  à  l'exercice  des  droits 
tiv'ds,  n'ont  pas  le  sens  qu'elles  8eml)lent  avoir.  Elles  ne  signi- 
fient point  qu'on  ne  peut  exercer  ses  droits  civils  que  là  où  ï'du 
est  domicilié  :  car  la  plupart  des  droits  de  cette  nature  sont  indé- 
pendants du  domicile.  Ainsi,  on  peut  partout,  en  quelque  lieu 
que  ce  soit,  acheter  et  vendre,  faire  ou  recevoir  des  donatidiis. 
tester,  etc.  Les  droits  civils  dont  l'exercice  ne  peut  avoir  Lieu 
qu'au  domicile  sont  })eu  nombreux  ;  je  les  ai  signalés  ci-dessus. 

En  employant  les  expressions  quant  à  l'exercice  des  droits  cirik 
les  rédacteurs  du  code  n'ont  eu  qu'un  but  :  ils  ont  voulu  montrer 
qu'ils  n'eïitendaient  s'occuper  du  domicile  que  sous  le  rapport  des 
droits  civils,  afin  de  laisser  aux  lois  sjiéciales  le  règlement  du 
domicile  politique.  —  Ces  deux  domiciles  sont  le  plus  souvent 
dans  le  même  lieu  ;  mais  ils  peuvent  être  séparés. 

(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  (n*  297)  distingue  le  domicile  de  la 
rrsiilence,  et  la  résidence  de  l'habitation.  "  Le  domicile,  dit-il,  est  le 
siège  légal  d'une  personne,  c'est  son  siège  juridique  et  par  suite,  quel- 
quefois fictif La  résidence  est  le  siè^e  réel,  le  siège  de  fait  d  une 

personne.  Elle  e.st  au  lieu  de  l'habitation  ordinaire  de  la  personne. 
par  conséquent  soit  au  domicile,  soit  ailleurs.  Une  même  personne 
peut  avoir  plusieurs  résidences,  une  résidence  d'été  et  une  résidente 
d'hiver  par  exemple,  tandis  qu'elle  ne  peut  avoir  qu'un  domicile, 
parce  que  le  domicile  est  situé  au  lieu,  nécessairement  unique,  du 
principal  établissement,  c'est-à-dire  de  celui  qui  l'emporte  sur  les 
autres.  Enfin  Vhabitation  est  le  siège  accidentel  de  la  personne.  Elle 
est  partout  où  l'on  se  fixe,  môme  pour  un  très  court  espace  de  temps 
en  voyage  par  exemple,  dans  toutes  les  localités  où  l'on  s'arrête  pour 
les  explorer."  Il  ajoute  que  "  la  résidence  et  l'habitation  résultent  d'ini 
lien  défait  entre  une  personne  et  un  certain  lieu  où  elle  habite  même 

temporairement tandis  que  le  domicile  résulte  d'un  lien  beaucoup 

plus  résistant,  d'un  lien  de  droit  entre  la  personne  et  un  certain  lie» 
où  se  trouvent  concentrés  ses  intérêts,  où  par  suite  elle  est  présumée 
habiter  le  plus  souvent  ou  tout  au  moins  être  représentée  par  quel- 
qu'un môme  en  son  absence,  de  sorte  qu'au  domicile  on  doit  toujours 
trouver  ou  la  personne  elle-même  ou  son  représentant."  Cette  défini- 
tion est  en  substance  la  même  (lue  celle  donnée  jiar  Ortolan. 
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Le  <lomicile  ne  doit  ])a.s  être  confondu  avec  la  n'Mdoicc.  L'un 
t'st  un  droit,  l'autre  e.st  un  fait. 

La  résidence,  dans  le  sens  propre  et  rigoureux,  est  un  lieu  oh 
l'on  se  trouve  actuellement  ;  elle  s'acquiert  par  l'habitation  et  se 
[it'i'd  avec  elle.     Je  réside  là  où  je  suis  et  tant  que  j'y  suis. 

U'  (hiiiicile,  au  contraire,  est  indépendant  de  l'habitation  ;  on 
ne  l'acquiert  j)oint,  ou  ne  le  perd  point  nécessairement  avec  elle. 
Ainsi,  on  peut  être  domicilié  dans  un  lieu  où  Von  n'a  jamais 
mldé,  qu'on  ne  connaît  pas.  l'ne  jeune  fille  épouse  à  Marseille, 
(lù  elle  est  domiciliée,  un  jeune  homme  qui  a  son  domicile  à 
Taris:  dès  que  le  mariage  est  célébré,  cette  jeune  fille,  devenue 
tenirae,  a  son  domicile  chez  son  mari,  et,  par  conséquent,  à  l'aris 
art.  83),  où  peut-être  elle  n'est  jamais  venue.  Il  est  possible,  à 
l'invfa'se,  qu'on  ne  soit  pas  domicilié  dans  le  lieu  où  l'on  a  eu  sa 
risiilence  jjendant  dix,  quinze  ans,  pendant  toute  sa  vie  })eut-être. 
Une  femme  mariée  domiciliée  à  JVIarseille  accouche  à  l'aris,  où 
elle  laisse  son  enfant  ;  cet  enfant,  aujourd'hui  âgé  de  vingt  ans,  a 
toujours  habité  Paris,  chez  la  personne  à  laquelle  il  a  été  confié  : 
il  a  son  domicile  où  il  n'a  jamais  résidé,  chez  son  père,  à  Mar- 
.st.'ille,  et  sa  résidence  à  Taris,  où  il  n'est  jtoint  domicilié  (art.  80). 

'Il'  viens  de  dire  (^ue  la  résidence  se  perd,  dès  qu'où  cesse 
d'habiter  là  où  l'on  réside  ;  cela  n'est  vrai  toutefois  ([u'en  prenant 
If  mot  résidence  dans  son  sens  rigoureux.  Que  si,  au  contraire, 
'iii  l'apprécie  juridiquement,  quant  aux  effets  civils  que  la  hn  y 
attache  (elle  tient  lieu  du  domicile  lorsqu'il  est  mconnuj,  alors 
flh'  n'est  plus  si  étroitement  subordtmnée  au  fait  de  l'habitation  : 
une  absence  de  quel(][ues  jours,  un  voyage,  ne  la  fait  pas  perdre, 
>'il  est  démontré  d'ailleurs  que  l'absent  ne  l'a  quitté  qu'acciden- 
tellement et  avec  l'intention  de  la  reprendre  bientôt. 

III-  Des  différentes  espèces  de  domicile.  —  Li'  domicile  est  réel 
>>\\  i l'élection. 

Le  premier  est  général;  le  second  est  si»écial,  choisi  pour  une 
affaire  particulière  (art.  85).  T'ersonne  ne  peut  avoir  plus  d'un 
domicile  réel  ;  on  peut,  au  contraire,  avoir  autant  qu'on  veut  de 
domiciles  dUUctioJi.     C'est  un  point  que  je  démontrerai  bientôt. 

—  Le  domicile  réel  se  subdivise  en  domicile  d'origine  et 
•lomicile  acquis. 

Le  domicile  acquis  se  subdivise,  à  son  tour,  en  domicile 
''dont  ai  rement  acquis  et  domicile  établi  par  la  loi. 
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§  II.  —  Dit  doïuicile  KÉEL  et  GÊNÊKAL. 


I.  Du  domicile  d'origine.  —  Toute  })ersonne  reçoit,  à  sa  uais- 
sanee,  un  domicile. 

L'enfaut  légitime  a  son  domicile  chez  son  père,  à  défaut  du 
père,  chez  sa  mère. 

L'enfant  naturel  a  le  sien  cliez  le  père  ou  la  mère  qui  l'a  recon- 
nu. S'il  a  été  reconnu  par  l'un  et  i)ar  l'autre,  on  décide  géu/iule- 
ment  qu'il  est  domicilié  chez  son  père,  dont  il  porte  le  nom  et 
sous  l'autorité  duquel  il  est  placé  (1).  Toutefois,  Demante  peuse 
qu'il  n'y  a  pas  de  raison  pour  lui  attribuer  le  domicile  du  père 
plutôt  que  celui  de  la  mère.  "  On  lui  donnera,  dit-il,  le  domicile 
que  les  circonstances  indiqueront,  et  ce  devra  être  évidemment 
celui  de  la  mère,  s'il  habite  avec  elle,  tandis  qu'il  n'a  que  de  trois 
rares  rapports  avec  sou  père  "  (2). 

—  iS'il  n'a  été  reconnu  ni  par  l'un  ni  par  l'autre,  il  son  domicik' 
dans  l'hospice  où  il  a  été  placé,  ou  chez  son  tuteur,  si  on  lui  eu  a 
donné  un.  S'il  a  été  recueilli  par  une  personne  qui  en  prend 
soin  et  avec  laquelle  il  habite,  il  est  alors  domicilié  chez  elle,  car 
c'est  là  qu'il  a  son  principal  établissement. 

II.  IKi  domicile  acquis,  c'est-à-dire  du  domicile  choisi  volontaire- 
ment; —iE'''^  d'autres  termes,  du  changement  du  domicile. — L'enfant 
qui  n'est  pas  encore  majeur,  ou  au  moins  émancipé,  conserve, 
qu'il  le  veuille  ou  qu'il  ne  le  veuille  pas,  le  domicile  que  la  loi 
lui  a  donné,  son  domicile  d'origine,  ou  plutôt  le  domicile  de  j^on 
père  ou  de  sa  mère,  car  le  domicile  qu'il  a  reçu  à  sa  naissance 
subit  toutes  les  variations  qu'éprouve  celui  de  son  père  ou  de  sa 
mère.    • 

Lorsqu'il  est  majeur  ou  émancipé,  sa  majorité  ou  son  émanci- 
pation ne  lui  fait  pas  perdre  sans  doute  son  domicile  d'origine  : 
mais  il  n'est  plus,  comme  par  le  i)assé,  obligé  de  le  conserver:  la 
loi  lui  permet  de  le  changer  au  gré  de  son  intérêt  onde  son  caprice, 
et  de  le  transporter  où  bon  lui  semble. 

Ce  changement  de  domicile,  il  ne  peut  l'opérer  que  par  le  l'ait 
d'une  hahitatioii  réelle  dans  un  autre  lieu,  joint  à  l'Intention  d'y 
fixer  son  principal  établissement. 

Ainsi,  deux  conditions  sont  exigées  :  l*-'  habitation  réelle  effec- 
tuée dans  un  autre  lieu  (pie  celui  où  l'on  a  son  domicile  actuel: 
2^  intention  de  fixer  dans  ce  nouveau  lieu  son  principal  établis- 
sement. 


(1)  Voy.  nutamiuent  M.  Laurent,  t.  II,  n°  88. 

(2)  Cours  analtjt.,  t.  [.,  p.  205. 
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ÏM  fait  de  l'habitation  dans  un  autre  lieu  est  toujours  facile  à 
vûrittiT, 

Miiis  comment  Vintentlou  d'y  fixer  sou  principal  établissement 
se  ivconnaitra-t-elle  ? 

Si  la  personne  qui  se  propose  de  changer  son  domicile  veut  ne 
laisser  aucune  incertitude  sur  son  intention  et  avoir  un  domicile 
uot<jire,  certain,  [[elle  peut  en  faire  une  déclaration  expresse.  Vax 
Fniucc,]]  la  loi  lui  en  fournit  un  moyen  facile  :  qu'elle  dedans 
ixpressëment  l'intention  où  elle  est  de  changer  de  domicile,  d'une 
jiart,  à  la  mairie  du  lieu  qu'elle  quitte,  d'autre  part,  à  la  mairie 
du  lieu  où  elle  veut  s'établu*.  Cette  double  déclaration  fait  preuve 
cdinplète  de  son  intention  (a). 

Lii  déclaration,  faite  à  l'une  des  mairies  seulement,  ne  suffirait 
jiuiut.  Elle  indiquerait,  en  effet,  plutôt  le  projet  que  l'intention 
bien  arrêtée  d'un  changement  de  domicile  ;  le  défaut  de  déclara- 
tion dans  l'une  des  mairies  i)ourrait  d'ailleurs,  induire  en  erreur 
les  tiers  qui  chercheraient  dans  celle-là  leurs  renseignements. 

A  défaut  de  cette  double  déclaration,  la  preuve  de  l'intention 
ivsultera  des  circonstances.  Mais  quelles  sont  les  circctnstances 
•l'où  on  pourra  l'induire  ?  La  loi  n'en  indique  particulièrement 
aucune  ;  elle  les  abandonne  toutes  à  la  sagacité  et  à  l'appréciatitjn 
ics  juges. 

l'armi  les  circonstances  propres  à  la  manifestation  de  l'intentictii 
Jt'  changer  son  domicile,  on  cite  particulièrement  les  suivantes  : 

!*■'  La  personne  a,  dans  la  localité  nouvelle  où  elle  habite, 
paitici]»é  aux  avantages  attaché  au  domicile,  par  exemple,  [[elle  a 
juui  d'un  droit  de  commune  réservé  à  ceux  qui  sont  domiciliés  en 
cette  localité  ;]] 

2*-'  Elle  y  a,  sans  contestation,  payé  [[une  taxe,]]  laquelle  n'est 
lue  (pie  dans  l'endroit  du  domicile  réel  ; 

o*-'  Elle  a  comparu,  en  matière  personnelle,  devant  le  tribunal 
ilu  lieu  où  elle  habiter  actuellement,  sans  demander  son  renvoi 
'le\aut  le  tribunal  du  lieu  de  son  ancien  domicile  ; 

4*^'  Elle  a  vendu  tous  les  biens  qu'elle  avait  à  sou  anci»!nn(! 
habiiation,  et  elle  en  a  acquis  au  lieu  de  son  habitation  nouNclle  ; 
toute  sa  famille  l'y  a  suivie. 

(fU  îi'ai'ticle  lot  du  code  Nanoléon  ofïri'  à  la  jiartie  qui  désire  chan- 
gei  (le  rloinicile,  ce  moyen  ae  manifester  son  intention.  "  Notre 
"  article  ",  disent  les  codittcateurs,  "  ne  parle  pas  de  ces  déclarations 
"  aux(iuelles  notre  système  se  prêterait  ditïlcilemeut  ;  cependant  si 
■  elles  étaient  faites  et  reçues,  elles  ne  manqueraient  pas  d'avoir 
"liMii'  effet".  Du  reste,  M.  Baudry-Lacantinerie  (n"-'  Hli)  constate 
i|iie  ct'tte  manifestation  expresse  de  l'intention  de  changer  de  domicile 
n'est  guère  en  usage. 
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Le  cimconrs  de  ces  deux  conditions,  le  fo.U  de  riiiiLitiitidii 
rt'elle  dans  un  autre  lien,  joint  à  Vi nti'ntion  de  s'y  lixer,  est 
indispensable  pour  opérer  le  changement  de  domicile.     Ainsi  : 

]>'  La  sim])le  translation  de  résidence,  si  i)rolont<('e  qu'elle 
soit,  ne  suffit  point.  Un  avocat,  domicilié  à  Versailles,  est 
nommé  jrtocureur  de  la  Eépul»lique  à  J'aris.  Il  se  fixe  là  où  il 
est  appelé  à  exercer  ses  fonctions  ;  il  s'y  loge,  il  y  vit,  il  y 
demeure  liabituellement.  Mais  il  a  laissé  sa  femme,  ses  enfants, 
sa  famille,  ses  propriétés,  ses  ca])itaux,  à  ^'ersailles,  où  il  va 
autant  de  fois  que  ses  fonctions  le  lui  jx^nnettent  :  son  habitation 
à  l'aris,  eût-elle  duré  dix,  quinze  ou  vingt  ans,  n'est  qu'une 
vi'sUleiH'e  !  Ce  n'est  pas  là,  eu  effet,  qu'il  a  son  priucijial  établis- 
sement. C'est  à  Versailles  qu'il  a  ses  affections,  ses  intérêts; 
c'est  là  qu'il  est  domicilié. 

2°  L'intention  de  fixer  sou  jtrincipal  établissement  dans  un 
lieu  nouveau,  mais  où  l'on  n'habite  i)oint,  reste  également  sans 
effet,  si  évidente  qu'elle  soit.  l*aul  a  déclaré  à  la  mairie  de 
Marseille,  où  il  est  domicilié,  l'intention  de  trans[iorter  sou 
domicile  à  Paris  ;  il  a  fait  faire  à  l'une  des  mairies  de  Paris,  par 
le  ministère  d'un  mandataire,  la  même  déclaration;  ses  meubles 
sont  déjà  anivés  à  Paris,  où  il  a  même  fait  des  acquisitions;  il 
part  pour  s'y  rendre,  mais  il  meurt  <?n  route  :  le  transfert  de  son 
domicile  n'a  pas  eu  lieu  !  il  est  mort  domicilié  à  Marseille  ;  c'est 
là  que  s'est  ouverte  sa  succession. 

Mais,  dès  que  la  prise  de  possession  a  eu  lieu,  aussitôt  que  la 
jjersonne  est  définitivement  fixée  dans  sa  nouvelle  habitatioD,  si 
courte  (qu'elle  soit,  n'eût-elle  duré  (|u'un  jour,  la  translation  du 
domicile  a  lieu  imnukliatement  :  le  code  n'a  pas,  en  effet,  lepro 
duit  l'article  17o  de  la  coutume  de  Paris,  qui  exigeait  que  l'habi- 
tation nouvelle  eût  au  moins  duré  un  an  et  un  jour. 

En  résumé,  le  domicile  est  indépendant  de  la  résidence  ;  on  le 
conserve  jjar  la  seule  intention.  Deux  conditions  sont  nécessaires 
l>our  le  déplacer:  l*'  l'habitation  réelle  dans  un  autre  lieu;  2" 
l'intention  d'y  fixer  son  jmncipal  établissement.  L'habitation  sans 
intention,  ou  l'intention  sans  l'habitation,  n'opère  point  la  trans- 
lation du  domicile, 

[[Nous  trouvons  dans  notre  jurisprudence  quelques  arrêts  sur 
le  changement  de  domicile,  l'our  la  plui)art,  cependant,  ils  ne 
font  qu'affirmer  les  principes  qui  sont  clairement  énoncés  par  le 
code.  Ainsi,  dans  la  cause  de  Cressé  v.  Bahy  (10  L.  C.  J.,  p.  ol3), 
on  a  décidé  qu'une  personne  venant  en  cette  piovince  avec  l'in- 
ention  d'y  résider,  acquiert  un  domicile  et  que  son  intention  ])eut 
être  prouvée  ]>ar  ses  actes  subséquents. 
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Diiiis  la  i-iiUHv  de  Wuhlroii  i\  lirtnimii  (2.'»  L.  C,  •!.,  ]•.  268), 
il  11  t'tt'  jugé  (|ii'un  changement  teni]tomii'e  de  résidence  n'etVectue 
].;i,s  un  changement  de  domicile.  11  faut  que  la  personne  eu 
iiiestion  ait  manifesté  l'intention  de  demeurer  en  ]»ermanence  à 
.,1  nouvelle  résidence  ou  d'en  faire  son  j)rinci[»al  établissement. 

Dans  la  cause  de  McMvlleu  d'  Wachvmrth,  jugée  par  le  con- 
seil ])rivé  en  1889  (les  différents  rapports  de  cette  cause  .se  trouvent 
dans  les  volumes  suivants  :  cour  d'appel,  M.  L.  E,,  2  Q.  B.,  p, 
113  ;  cour  suprême,  12  Suprême  Cf>urts  Reports,  p.  4(50  ;  con- 
seil privé,  12  L.  N.,  p.  ol4),  il  s'agissait  de  déterminer  l'effet  de 
lu  déclaration  dans  l'acte  de  mariage  d'une  personne,  dont  le  domi- 
ne d'origine  était  en  Irlande,  que  cette  i)ersonne  était  de  la  cité 
■le  Québec.  Après  s(m  mariage,  Wadsworth  avait  quitté  Quél)ec, 
Mil  il  se  trouvait  tempoi-airement,  et  s'était  rendu  sur  la  rivière 
Bdiiuechère,  dans  le  Haut  Canada,  où  il  était  engagé  dans  le 
iimmerce  de  bois.  I^  cour  d'appel  avait  vu,  dans  cette  déclara- 
tion, la  marque  de  l'intention  de  Wadsworth  de  fixer  son  domicile 
iiiatiimonial  à  Québec,  mais  ce  jugement  a  été  infirmé  par  la  cour 
-uprênie  et  le  jugement  de  ce  dernier  tribunal  a  été  confirmé  par 
il'  conseil  privé.  Ce  qui  manquait  en  effet,  dans  l'espèce,  pour 
'instituer  le  changement  de  domicile,  ce  n'était  pas  la  déclaration 
11'  l'intention  de  changer  de  domicile,  celle-là  api)araissait  aux 
ivgistres  de  l'état  civil,  mais  c'était  le  fait  de  l'habitation  réelle 
ians  un  autre  lieu.]] 

m.  Du  domicile  établi  par  la  loi.  —  La  loi  fixe  elle-même  le 
•l'imicile  de  certaines  personnes.     Ainsi  : 

1"  Les  fonctionnaires  nommés  a  vie  (nit  leur  domicile  clans 
'dieu,  de  l'exercice  de  leurs  fonctions  (a). — Les  fonctions  orga- 
nisi't's  })ar  notre  droit  public  peuvent  être  :  • 

Temporaires,  c'est-à-dire  conférées  pour  un  temps  limité,  à 
\wt\v  duquel  elles  cessent  de  plein  droit  :  telle  est,  par  exemi)le, 
la  fonction  de  [[maire  ou  conseiller  d'une  ville.]] 

Pprpétiielles,  c'est-à-dire  sans  terme  limité,  à  partir  duquel 
•lies  ('(îssent  de  plein  droit  :  telles  sont  les  fonctions  de  juge. 

Râ'ornbles,  ou  sujettes  à  destitution  par  le  gouvernement, 
'iiniine  les  fonctions  de  [[ministre  ou  d'employé  civil.]] 

Irréoocables,  ou  inamovibles,  comme  les  fonctions  de  députd 


1 1  ■ 


i 
i' 


la)  Telle  est  la  disposition  de  l'article  107  du  code  Napoléon.  Nos 
(odificateurs  avaient  proposé  un  article  dans  le  même  sens,  mais  cet 
article  a  été  omis  après  discussion,  pour  la  raison  que  la  règle  (ju'il 
énonce  est  comprise  en  l'article  79. 
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—  Une  fonction  peut  être  : 

Tout  à  la  fois  tempoiulrc,  et  irrévocahle,  comme  la  fonctiuu 
député; 

Ou  perpétaeUe  et  ré cocahle,  comme  la.  fonction  [[d'eniiilov' 
civil  peiiuanent]]  ; 

Ou,  eulin,  perpétuelle  et  irrévocahle,  comme  la  fonctiou  d. 
juge.     On  l'appelle  alors  fondioii  à  vie  (n). 

L'acceptation  d'une  fonction  publique  n'emporte  jjas  touiuuis 
translation  de  domicile  dans  le  lieu  où  la  personne  'pii  eu  i"<i 
investie  est  apj)elée  à  l'exercer.  La  loi  fait  à  cet  égard  im, 
distinction  : 

L'acceptation  d'une  fonction  feruporairt  quoique  irrevoeabb; 
comme  la  fonction  de  député,  on  d'une  fonction  révocable  quoiqiu 
perpétuelle,  comme  la  fonction  [[d'employé  ci\il  permanent j], 
n'emporte  j)oint  de  ]>lein  droit  et  par  elle-même  translation  lie 
domicile.  Le  fonctionnaire  qui  l'accepte  conserve  donc  son 
ancien  domicile  ;  à  moins  ])ourtant  (pie  d'autres  circoiistanoes. 
jointes  celle  de  l'acceptation  de  la  fonction  dont  il  a  été  investi, 
n'établissent  clairement  qu'il  a  eu  l'intention  d'avoir  son  principiii 
établissement  dans  le  lieu  même  où  il  doit  remplir  son  di;\"inl. 
fonctionnaire.  Ainsi,  [[un  individu  domicilié  à  Montréal]]  t*>i 
nommé  [[employé  civil  permanent  à  Ottawa]]  ;  il  aliène  à  [[Mon;- 
ri'alj]  toutes  ses  propriétés,  et  vient  à  [[Ottawa]],  où  il  f.ut  di- 
acquisitions  nouvelles  ;  sa  femme,  ses  enfants  l'y  ont  •euivi  :  cl,> 
circonstances,  et  d'autres  que  je  néglige,  prouvent  sutfisamrui!'! 
rintenti(.n  où  il  est  de  changer  de  domicile  ;  c'est  à  [[(Jttawii]] 
([u'est  réellement  son  principal  établissement,  c'est  là  qu'il  a  suu 
(l(»micile  (1).  Mais  il  n'y  est  pas  enchaîné;  il  peut,  s'il  le  jugi- 
à  pr(j])os,  le  ti'ansporter  dans  un  autre  lieu,  conf orna' nient  ^ 
l'article  80. 


(1)  Les  juges  tlu  fait  apprëcient  souveraiiieiiient  les  circonstance!'. 
Voy.  M.  Uemol.,  t.  I,  n'I^KÎ:  Val.,  Touj-n  du  ('.  cic,  p.  1.S2.  Voy. 
aussi  l'arrôt  de  la  couf  de  cassation,  du  2S  mai  1872  (8ii-.,  7H,  1,  Hi'l. 

((*.)  Nous  avons  deux  clas,ses  de  fonctionnaires,  ceux  (pà  sont  nom- 
in(''s  duiant  bonne  conduite,  couinie  les  juges,  ce  sont  des  loin  tinii 
naires  à  v'e,  et  ceux  ([ui  si>ut  nnnnnc^s  durant  bon  plaisir,  ce  sent  di  • 
foiu'tio»^uairos  rév()cal)les.  Ainsi  les  juges  ne  peuvent  être  lévetim- 
que  tvMu-  cause,  et  sui'  vote  des  deux  chainbi-e.s  du  pni'leMieiit.  ('csmil 
d<;iic  des  fonctionnaires  à  vie,  et  on  peut  niêine  dire  i  rrévoc;il»l;'.N  na 
Miévociition  ne  s'en  fait  ipie  pai'  voie  extiaoïdinair»'.  Les  iiitre- 
fonctionnaires  noninu's  din-aiit  bon  i)laisirsor\t  rtH'oci'rr)lesM(/  inihim. 
Il  y  a  aussi,  da'  .s  le  service  civil,  des  employés  pevru.-^inents  et  desciii 
ploy(''s  sui'nuTueriiires,  nnvis  nu-nie  ceux  là  st'it  noninu's  da''.iiit  t"" 
pl;usii-. 
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[[l)tms  la  cause  de  Byan  &  Malo  (12  L.  C.  R.,  p.  8),  la  cour 
d'appel  a  jugé  qu'une  personne  nommée  à  une  charge  temporal  e 
(liiiis  un  endroit  où  elle  s'est  transportée  seule,  laissant  néanmoins 
SI  famille  pour  quelque  temps  encore  au  domicile  qu'elle  avait 
Idis  de  sa  nomination,  n'est  pas  censée  avoir  changé  son 
ilomicile.J] 

L'iieceplation  d'une  fonction  à  vie,  c'est-à-dire  j)erpétueUe  et 
iri'àvcable,  enq»orte,  au  C(.»nti'aive,  [{dans  la  plii})art  des  casj] 
^au^lation  de  domicile.  Le  devoir  du  fonctionnaire  à  vie 
r.\igeant  sa  perpétuelle  r'ssidence  dans  le  lieu  où  ses  fonctions 
iappi'llent,  [[on  ])résumera  facilement]]  que  son  intention  est  de 
>'y  iixor,  d'y  avoir  son  principal  établissement,  et,  par  conséquent, 
^ull  lioiuicile.  [[Mais,  vu  le  rejet  par  les  C(»mmissaires  d'un  artiv^le 
iii(ip(wé,  et  qui  reproduisait  l'article  107  du  code  Napoléon,  il 
l;iudrii  nu  piit  pour  donner  ellet  à  cette  intention. 

On  décide  en  France  que  le]]  transport  du  d(»micile  pai' 
''<uxi'ptaiio}i  d'une  fonction  à  vie  a  lieu  instantaïiemeoif,  axant 
!ii."nu'  i[Uf  le  fonctionnaire  soit  arrivé  dans  le  lieu  où  ses  fonctions 
lippelleni.  Ainsi  un  juge  du  tribunal  de  Marseille  est  ncminié; 
juge  a  Paris  ;  il  ac(.'epte  et  se  met  en  route  ;  mais  la  mort  le 
iiqu'ciid  ;ît  l'empêche  d'arriver  :  sa  succession  est  ouverte  à  Paris. 

([Xnii-;  n'irons  pas  aussi  loin,  l*ar  la  sup])ression  de  l'article 
ni  disait  la  même  chose  que  l'article  107  du  code  Nap(déon,  les 
lOiiniissaires  ont  déclara  qu'ils  ne  voulaient  consacrer  qu'une 
«nile  rè^le,  le  domicile  devant  être,  dans  tous  les  cas,  au  principal 
I tuUiysenient.  Donc  le  f(  nctionnaire  à  vie  n'aura  son  nouveau 
duiuicilc  que  lorsqu'il  y  sera  eliectivemeut  établi.  \'oir,  dans  le 
Mi'mc  .sens,  Pothier,  Jntrod.  aux  coûtâmes,  n*"*  15.]] 

Mais  ([uel  est  le  mon)  ?nt  précis  de  l'acceptatitm  et,  [lar  suite, 
lu  changement  de  domicile  ?  Ce  momeiit  est,  en  général,  déterminé- 
j'iiilîi  piH'station  de  sernient.  C^ue  si  le  fonctionnaire  n'a  pas  de, 
M'Hiicut:  à  prêter,  la  (luestion  de  sav;>ir  par  quel  acte  et  à  t[Ucl 
UKimcnt  s'acconqdit  l'acceptation  de  la  fonction  est  laiss<;e  à 
'iippri'cialion  des  tribunaux. 

'1'''  La  femnui  a  son,  domicile  >'hez  xon  mari  (aj. — P211e  l'ac- 
luii'it  par  k'  seul  fait  de  son  mariage,  v\  <\hA  l'instant  même  de  sa 

liHiratidi!.  Peu  ini])orte  qu'idle  U^  xcuillc  nu  iiu''jlle  ne  h* 
"Uillc  ])as.  (^Hi'elle  haldte  ou  qu'eUe  n'habite  j)oint  avec  son 
'iiari,  peu  importe  encore  :  l'état  de  subordination  dans  lefjuelelle 
^t  vi8-;Vvi8  de  lui  ne  lui  permet  pas  il'avoir  un  domicile  si'paré 

»i)  Notre  article  s;i  dit  (.Uf  "  la  feiunie  non  st^parée  de  corps  n\i 
l':i^<l'ami('  domicile  (jtie  celui  de  '.on  ninri." 
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du  .sien.  VMv  ne  le  jr'uI  ]la^  inéiao  avec  son  iiutoisalini; 
iui'iiielle  :  rautovisatiou  qu'il  (btiiiicrail  à  cet  cftet  scv;  it  uiu 
atteinte  à  sa  puisfiance  maritale,  à  laquelle  il  ne  peut  j»as  in  loueti 
et  qu'il  ne  peut  compromettre  par  une  concession. 

"  La  femme,  disait  M.  Mouricault,  dans  son  ra]»port  au  Trihn. 
nat,  la  femme  qu(^  le  devoir  tient  aujnès  de  son  mari,  qui  nVii 
peut  être  légitimement  t'iloignée  (pie  par  LA  sÊl'AliATlON  dk  coiii'.s, 
le  divorce,  ou  la  mort,  qui  peut  être  forcée  de  retourner  à  lui  quanil 
elle  le  délaisse,  qui  ne  peut,  en  conséquence,  avoir  de  résideinv 
distincte  que  par  l'ettet  d'un  délit  de  sa  V)art,  ou  d'une  tolt'raii' 
momentanée  de  la  ]»art  de  son  mari,  n'a  pas  d'autre  domicile  !< 
<|ue  le  domicile  de  son  mari  "  (1). 

Ce  passage  est  fort  important.  11  nu't  en  relief  le  motif  ft  k 
véritable  pensée  de  la  loi  :  la  femme  a  son  domicile  cliez  son  mari. 
jHi )•(•('  qu'elle  t'Kl  ohligee  (l'habiter  avec  lui,  parce  qu'il  ne  lui  c^i 
]ias  permis  d'avoir  une  résidence  particulière  et  indépendautr, 
(Jette  communauté  d'habitation  a  naturellement  amené  la  cmu- 
munauté  de  domicile. 

Le  but  et  l'effet  ])rincipal  de  la  séparation  de  corps  sont  jiivii- 
sé'ment  de  bristu-  la  communautc'  d'habitation  :  la  femme  .si'paii'r 
<le  corps  est  libre  d'aller  et  de  résider  où  bon  lui  semble  ;  or,  '(>- 
^a>ife  caaad,  cessai  ejfe.ctus:  donc  la  femme  (pii  a  obtenu  la  sqw- 
ration  de  cori>s,  ou  contre  laquelle  elle  a  été  pronc»ncée,  peut  avoir 
un  domicih^  autre  que  celui  de  son  mari.  Cette  solution  <'tait 
admise  dans  l'ancien  droit,  et  le  passage  que  je  viens d'enipriiiittr 
aux  travaux  }»réparatoires  du  code  fait  bien  voir  ([u'on  ne  s'oiu'-t 
jM»int  écarté  (2)  (a). 

Ainsi,  la  femme,  dès  l'instant  de  la  célébration  de  son  ujanaf,'c, 
rei'oit  le  domicile  de  son  mari  ;  il  ne  lui  est  i)as  permis  d'en  avoir 
un  autre,  à  moins  qu'elle  ne  soit  sé'parc'ic  de  coi'ps. 

Xous  tntuverons  tout  à  l'heure  un  cas  (tù  le  mari  a  sdu  (luiiii- 
cile  chez  sa  femme. 

;.^*^  /.<'  /7(?7/f'?/r  (,>,UI  FST  EN  TUTKLI.E  (/  son  (lomlcilr  ehoz  m» 
tuteur.  —  Et  il  en  est  ainsi,  alors  mênu'  que  le  luinour  i 
♦Micore  son  père  ou  sa  mère.  Lorsque,  la  mère  étant  décédi-e,  le  lui' 
se  fait  excuser  de  la  tutelle  ou  qu'il  en  est  exclu,  lorsqui' la  intit. 

(1)  Fenet.  t.  VIII,  p.  MOT. 

(2)  MM.  Pioud.  et  Val.,  t.  !..  p.  H;  h'.rplir.  somm.,  p.  (52:  f  oio»''' 
C.  <•/(•.,  p.  134  et  suiv.:  Dur.,  t.   I,  n  '  :i(Jr>  ;  Dein..  t.  I.  n^'  i:J2/<'s.  I; 
BuK..  .-i(r  l'util.,  t.  I.  p  M  ;  ^nhvw  et  Rhu,  t.  1.  ?i  IW,  note  .">  ;  Denit'l 
t.  I,  n"  :ir>8;   Due.,  Honn.  et  Koust.,  t.  I.  n^'  174  :  Laurent,  l.  II.  "  **" 

(a)  Notre  ai'liele  S.,  le  (lit  formellement. 
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ileveuiK'  veuve,  la  refuse,  le  [)ère  ou  la  mèri!  survivante  C(>user\e 
la  puissance  paternelle,  tandis  ([ue  la  tutelle  est  confiée  à  un 
itrautier:  dans  ce  cas,  le  mineur  a  son  domicile,  non  pas  die/:  .son 
iii-re  ou  sa  mère,  mais  chez  sou  tuteur.  L'esprit  de  la  loi  est  que 
les  incapables  aient  Vur  domicile  chez  la  personne  (^ui,  ayant  le 
ifijuverneinent  dv  leur  fortune  et  la  direction  de  leurs  affaires,  It-s 
ii'pivsentr  h^  tous  les  actes  de  la  vie  civile  (a). 

la  \>u  confie  au  mineur  émancipé  le  gouvernement  de  sa 
P  >  lUt'  et  l'administration  de  ses  biens  ;  par  cela  même,  elle  lui 
.iiiiuf  la  faculté  de  fixer  son  domicile  où  il  juge  convenable  de 
l'ijtahlir  (1).  11  est  Vùen  entendu,  au  reste,  qu'il  conserve  son  domi- 
lile  d'origine,  tant  qu'il  n'en  a  pas  acquis  un  nt>uveau  (h). 

4"  j'i h  '-rditlljiour  di'7)ience\],  fie  intmeque  le  mineur  luni 
i'm(tnaiH\  a  >ii>n  domicile  chez  son  cvvatevr. — [[Notre  article  8."» 
ilit  ([ue  "  le  majeur  interdit  ])our  démence  a  le  sien  (son  domicile) 

chez  son  curateur."     Lorsiju'une  femme  est  interdite,  son  mari, 


II 


(1   M.  Hii ,'.,  Hur  Potli.,  t.  I,  p.  5. 

\a)  Cei.t  solution, est  contestée,  mais  je  ilois  avouer  (jue  les  raison» 
invoquées  par  Mourlon,  me  paraissent  très  fortes.  La  disposition  de 
notre  -a-ticle  83,  à  ce  sujet,  se  lit  comme  suit;  "Le  mineur  non 
"émancipé  a  son  domicile  chez  ses  père  et  mère  ou  tuteur".  En 
indiquant  d'abord  les  père  et  njère,  on  paraît  donner  à  ceux-ci  la 
inéférence  sur  le  tuteur.  La  plupart  des  auteurs  disent  que  le  mineur 
il  son  tloiuicile  chez  ses  père  et  mère,  si  tous  deux  vivent  ;  au  con- 
traire, si  l'un  d'eux  est  décédé,  et  qu'on  ait  donné  au  mineur  un  tuteur 
t'tranger,  son  domicile  sera  chez  ce  dernier  (Demolombe,  t.  I,  n"  1359; 
Liuu-ent,  t.  Il,  n*^  86  ;  Duranton,  t.  I,  n*' Î367  ;  Baudry-Lacantinerii', 
t,  I,  n*-' ;K)8).  Pothier  (Introduction  (jém'rale  au.\;  coutumes,  n*-' 17) 
pense  que  le  mineur  qui,  à  la  mort  de  son  père,  est  mis  sous  la  tutelle 
d'un  parent,  lequel  a  son  domicile  dans  un  autre  lieu,  n'en  conserve 
pas  moins  le  domicile  paternel,  car,  ajoute-t-il,  les  mineurs  ne  font 
pas  partie  de  la  famille  de  leur  tuteur.  MM.  Aubry  et  Rau  donnent 
la  préférence  au  tuteur,  même  sur  les  jx'-re  et  mère  vivants,  t.  I,  S 
IW.  p.  5X1.  Le  ju)çe  Loranger,  ConimentiiircH  sur  le  code  civil,  t.  I, 
n  "  ;^fl)-H44,  croit  (lue  le  domicile  du  mineur  non  émancipé  est  chez  le 
pc'ie  ou  mère  survivant  et  non  chez  le  tuteur,  mais  le  savant 
niagistrat  pai'aît  envisager  plutôt  la  rcsidence  (jue  le  domicile,  ce  qui 
n'est  pas  la  même  chose.  L  enfant  mineur  ne  peut  (juittei-  la  maison 
piUt'fiu'Ilt'  sans  la  permission  de  son  père  (art.  244),  mais  il  peut  i-tie 
iloniicilié  aillems. 

i'»)  Quel  est  le  domicile  di*  l'enfant  naturel  y  Si  cet  enfant  à  nii 
tuteur,  il  est  domicilié  chez  re  tuteur,  il  importe  peu  cpi'il  soit  reion- 
inidu  non,  S'il  n'a  pas  de  tuteur,  et  cpie  ses  père  et  mère  sont  incon- 
iHis,  il  i«sl  domicilié  chez  la  personne  qui  prend  soin  de  lui.  Si  sa 
liliatioii  est  établie  pai"  rapport  à  l'un  de  ses  aulfurs.  il  sera  domicilie 
'lie/.  Le  dernier  et  sa  reconnaissance  {)ar  l'autre  ne  cliangera  pas  st)n 
lioiiiicile.  S'il  est  reconnu  par  les  deux  dans  le  mt'ine  acte,  il  scdi 
'liMni(ili('' chez  celui  avec  qui  il  di'uieurera  (Haudry-Lacautinerie,  n 
•""'.    Voir  l'opinion  de  Mourlon  sur  cette  (piession,  supnu  p.  i'*). 


npiBipap 


V, 


2:J8 


DU   DOMICILE 


[     ] 


à  moins  de  raisons  jugées  valables,  doit  être  nommé  son  curateur 
(art.  342)  ;  c'est  donc  chez  lui  qu'elle  est  domiciliée. 

Que  si  son  mari  s'est  fait  excuser  de  la  curatelle,  s'il  enestexclr, 
ou  destitué,  la  femme  alors  conserve  chez  lui  sa  résidencp,  mai< 
c'est  chez  son  curateur  qu'elle  a  son  domicile  :  car,  ainsi  que  je  l'ai 
dit,  l'esprit  de  la  loi  est  de  donner  à  ceux  qui  n'ont  pas  l'exerciLV 
de  leurs  droits  le  domicile  de  la  personne  qui  les  représente  dain 
l'administration  de  leurs  biens. 

Lorsque  le  mari  est  interdit,  on  peut  lui  donner  pour  curateur  un 
étranger  ou  sa  femme  elle-même  (art.  342).  Dans  le  premier 
cas,  la  femme,  suivant  le  domicile  de  son  mari,  est  domiciliée  chez 
le  curateur  de  celui-ci  (1)  ;  dans  le  second,  le  mari  a  son  domicile 
chez  sa  femme. 

5*^  Les  MAJEURS  qui  servent  ou  travaillent  habituellement 
chez  autrui  ont  le  même  domicile  que  la  personne  qu'ils  serveii^ 
ou   chez  laquelle  ils  travaillent,  lorsqu'ils  demeurent  avei 

ELLE    DANS    LA    MÊME    MAISON    (ct).  —  La    loi    SUpposC   qu'ils  ODt 

l'intention  de  fixer  chez  leur  maître  leur  principal  établissement, 
parce  que  c'est  chez  lui  qu'ils  ont  leur  principale  affaire.  Cett. 
présomption  ne  peut  pas  même  être  détruite  par  la  déclaration 
d'une  vol(3nté  contraire  :  ce  qu'ils  fout  l'emporte  sur  ce  qu'il-^ 
disent. 

"Les  majeurs "  Cette  expression  est  tout  à  la  fois  tï^y 

re.streinte  et  trop  générale.  Elle  est  tri»p  restreinte  :  car,  le> 
mineurs  émancipés  étant,  de  même  que  les  majeurs,  libres dt 
choisir  leur  domicile,  la  même  règle  doit  les  régir.  Elle  est  tm]. 
(jcnérale  :  car  l'article  84,  dont  la  disposition  est  fondée  sur  uni.' 
présomption  de  volonté,  ne  régit  point  les  majeurs  incapable? 
d'avoir  une  volonté,  tels  que  les  interdits  et  les  femmes  mariées. 
Ces  personnes,  alors  même  qu'elles  habitent  avec  le  maître  an 
service  duquel  elles  sont,  restent  domiciliées,  l'interdit  chez  soe 
curateur,  la  femme  mari('e  chez  son  mari  (2). 

"  Habituellement  (h)  "  Ils  conservent  donc  leur  propie  domi- 


(1)  Dur.,  t.  I,  n"871;  Deniol.,  t.  I,  n  :Sfi8.—  Contra,  MM.  Auhiy  et 
Ran,  t.  I,  S  US,  p.  580,  note  7. 

(2)  Demol.,  t.  1,  n*  i:«  ;  Demol.,  t.  I,  ii  :«W  ;  Dur.,  Bonn,  et  RoiiM.. 
t.  I,  n    175. 

{a)  C'est  identi(iueni'.nit  le  texte  de  l'article  84  de  notre  code. 

[h]  Le  texte  anglais  de  l'article  SI  dit  :  c(>)ifiniioi(s/i/.  Rt-inaniuon- 
((ue  Moui'lon  paraît  exiger  lui  travail  confinK.  Seulenit'iit.  coiiinii 
notre  article  est  copié  textuellement  sur  l'article  l<)!t  du  ctule  Napu 
leon,  il  faut  s'en  tenir  au  mot  liabit tu'llnnniw  si  réellenietil  cett^ 
ditïérence  peut  entraîner  cpielque  résultat  praticpie. 
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file  Ifiisquo  leur  travail,  au  lieu  d'être  continu  et  permanent, 
n'est  fourni  qu'à  certains  intervalles,  par  exemitle,  à  certaines 
siisons  de  l'annexe. 

"  LorsqiiMls  hOnteid  avec  elle  la  même  inaisoii..."  Ainsi,  point 
■le  translation  de  domicile,  lorsque  les  ouvriers  qui  travaillent 
Imbituellement  chez  leur  maître  viennent  chez  lui  le  matin  et  se 
itHirt'Ut  chez  eux  le  soir. 

En  ivsum^',  les  ouvriers  ou  domestiques  ont  leur  domicile  chez 
leur  maître,  lorsque  ces  trois  conditions  concourent.  Il  faut  :  1"^ 
[u'ils  soient  capables  de  choisir  leur  domicile  ;  2*^  qu'ils  travaillent 
iiiibitiiellement  chez  leur  maître  ;  o^  qu'ils  habitent  avec  lui  (a). 

Questions.  —  Peut-on  n'avoir  pas  de  domicile  i 

Reclierchons,  avant  de  résoudre  la  question,  l'intérêt  (^ui  s'y 
rattache. 

Si  nous  supposons,  d'une  ])art,  que  le  domicile  d'origine  d'une 
persunue  est  complètement  inconnu,  ce  qui  est  ])ossible  ;  d'autre 
part,  qu'elle  n'a  en  aucun  lieu  fixé  son  principal  établissement  ; 
en  d'autres  termes,  si  nous  supposons  une  personne  qui  n'a  point 
de  domicile  nouveau,  et  dont  le  domicile  d'origine  est  inconnu,  e?/ 
/f'iV,  c'est  Comme  si  elle  n'en  avait  pas  :  sa  résidence  le  remplace 
■tlors  et  en  tient  lieu. 

Que  si  sa  résidence  est  elle-même  inconnue,  ceux  qui  la  pour- 
suivent en  justice  [[doivent  la  faire  appeler  par  la  voie  des  jour- 

Quant  à  sa  succession,  elle  s'ouvre  au  lieu  de  sa  résidence,  si 
lie  est  connue,  et,  dans  le  cas  contraire,  au  domicile  de  l'un  des 
iit'ritiers,  au  choix  de  celui  qui  l'actionne,  soit  en  partage  de  la 
succession,  soit  en  paiement  d'une  dette  ou  d'un  legs  (1). 

Ainsi,  dans  cette  espèce,  notre  question  ne  présente  aucun 
nitérêt. 

Supposons,  au  contraire,  l'espèce  suivante  :  Paul,  qui  a  eu  sou 
Inmicile  d'origine  à  Marseille,  n'y  a  jamais  résidé'  ;  il  n'v  a  aucun 

(1)  M.  Deniol.,  t.  F,  n"-'  ;^4H.  [[Voir  l'article  :«)  de  notre  code  de 
lirocfilurell. 

(I)  M.  Baudi-y-Lacantinerie  (n'^  HU)  incline  à  penser  que  si,  pai' 
veniple,  le  maître  est  domicilié  à  Paris,  mais  possède  une  maison  de 
I  iiupH!,'ne  à  St  Cloud  où  sa  femme  demeure  actuellement  et  où  il 
ivsi(lf  avec  elle  le  plus  souvent,  et  où  tlemeurent  les  serviteurs  qui 
si>nt  l'xclusivemeut  attachés  au  service  de  cette  maison,  ces  serviteurs 
•^trom  (Idtuiciliés  à  cette  maison  de  campagne. 

l-i-  domicile  de  ilrpendanvc  cesse  avec  le  t'ait  qui  lui  sert  de  fonde- 
ment. ('^  domicile  de  droit  se  transforme  alors  en  un  domicile  de 
•ait  (lui  subsiste  tant  ([u'un  autre  domicile  n'a  jias  t'-té acquis.  Baudry- 
l'iicautiuerie.  w"-'  M'I. 
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bien,  aucune  affaire,  aucun  intérêt,  aucun  lien  qui  l'y  uppelk'  nu 
qui  l'y  attache  :  en  fait,  il  y  est  cumi)lètement  étranger  :  donc,  en 
fait,  il  n'y  a  puint  son  principal  établissement. 

Dans  ce  (;as,  si  Paul  n'a  point  adopté  un  nouveau  doniicilo,  s'il 
n'a  point  de  principal  établissement  dans  un  autre  lieu,  doit-un 
dire  que  légalement,  eu  droit,  il  n'a  point  de  domicile  { 

Admet-on  la  négative  :  les  exploits  d'assignation  peuvent  lui 
être  signifiés  à  Marseille,  où  il  a  son  domicile  d'origine  ;  c'est  lii 
qu'il  sera  valablement  assigné  en  matière  personnelle  ou  inolii- 
lière,  là  que  s'ouvrira  sa  succession. 

Tient-on  pour  l'affirmative  :  les  choses  se  passent  comme  daii> 
l'hypothèse  où  le  domicile  d'origine  est  inconnu. 

On  comprend  dès  lors  combien  est  grand  l'intérêt  <le  h 
({uestion  (pie  nous  avons  posée  :  une  ])ersonne  peut-elle  n'avmi 
pas  de  domicile  'I 

Je  n'hésite  point  à  la  résoudre  négativement.  L'homme,  à  m 
naissance,  retoit  un  domicile  que  la  loi  lui  donne.  Ce  douiicilt^. 
on  peut  le  perdre,  sans  doute  ;  mais  on  ne  p-îut  pas  l'abandouin: 
j'Urement  et  simplement  :  on  ne  le  perd  q'u'en  en  («■querant  nn 
autre.  C'était  l'avis  de  l'othier  (1).  Le  code  s'en  est-il  écart*' 
Rien  ne  nous  autorise  à  le  croire.  Le  texte  de  la  loi,  en  jiaifaiii 
harnKjnie  avec  l'idée  de  Pothier,  justifie  plutôt  l'interprétatidii 
c(jntraire  :  le  code  règle,  en  effet,  le  changement  de  domicili  : 
mais  il  ne  parle  nulle  part  de  V abdication  pure  et  simple  di; 
d(jmicile. 

Les  travaux  préparatoires  du  code  Xapoléon  confirment  iinti> 
interprétation:  "  L'enfant,  disait  M.  Emmery,  dans  son  Exime*^' 
motifs  au  Corps  législatif,  n'a  d'autre  domicile  (^ue  celui  de  si'ii 
père  ;  le  vieillard,  après  avoir  vécu  loin  de  la  maison  pateruel!'. 
//  conserve  encore  sim  domicile,  s'il  n'a  pas  manifeste  rintri'- 
tionu'E'S  IMJENDRE  UN  AUTRE"  (2). 

La  position  d'une  personne  ([ui  n'aurait  point  île  tloiuicii' 
serait  antisociale  et  contraire  à  l'ordi'c  pul)lic:  la  loi  n'a  pas  <lii  ia 
tolérer.  Nous  pouvons  bien  renoncer  aux  droits  qu'ellf  cMiifèiv 
lorsqu'ils  n'ont  trait  (pi'à  notre  intt'-rêt  privé  ;  mais  il  eu  r>t  >M<- 
remment  de  ceux  ([ui  touchent  à  l'ordre  public,  qui,  se  raltaohan 
à  roiuanisation  même  de  la  société,  intéressent  les  tiers  aussi bieii 
que  la  jiersonne  qui  les  a.  Or,  le  domicile  est  précisi-meiit  un 
droit  de  cette   nature  !   Ce  n'est  pas  seulement  un  dmit,  eV-i 


(1)  Infrod.  yn.  im.r  (À>iil..  n*-'  1"_'. 

(2)  Fenet,  t.  Vlll.  p.  :«t5. 
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ciiciin'  lin  flecoir,  ot  nous  n'avons  pas  le  droit  de  nous  alfmnchir 
les  devoirs  que  la  loi  nous  impose. 

(  >n  t'ait  à  ce  système  trois  objections  : 

1  "■'  Le  domicile  est  au  lieu  où  l'on  a  son  principal  établissement 
art.  70)  ;  or,  dans  l'espèce,  la  personne  dont  il  s'agit  n'a  point 
viiii  jniucipal  établissement  au  lieu  où  elle  a  eu  son  domicile 
irorii,nuc  :  car  elle  a  rompu,  nous  le  supposons,  toute  relation 
;t\v('  lui  ;  elle  n'y  a  conservé  aucun  bien,  aucune  affaire,  aucun 
intérêt.  D'autre  part,  nous  le  supposons  encore,  elle  n'a  point 
dV'tablissement  au  lieu  de  sa  résidence  actuelle.  Dès  lors,  elle 
ii'ii  pnint  de  domicile,  puisqu'elle  n'a  ])oint  de  juincipal  étiiblis- 
>t'iiu*nt  ;  le  fait  l'emporte  sur  le  droit. 

Li  répouse  est  facile.  Eu/rt/^  cette  j)ersonne  n'a  point  d'éta- 
blisseinent,  je  le  reconnais  ;  mais,  en  droit,  elle  en  a  un.  La  loi 
-appose,  eu  effet,  qu'elle  a,  sinou  un  intérêt  pécuniaire,  au  moius 
1111  iiitt'rèt  d'affection,  un  souvenir,  qui  la  rattache,  de  préférence 
i  rmit  autre,  au  lieu  où  elle  a  s(jn  domicile  d'origine.  Cet  intérêt 
lonstituc  son  principal  établissement.  La  présomption  de  la  loi 
i^st  peut-être  contraire  à  la  vérité  ;  mais  qu'im[»orte  ?  les  présomp- 
îiDii.s  It'gales  cessent-elles  donc  d'être  obligatoires  pour  le  juge 
[nuce  ([u'elles  lui  paraissent  choquer  la  vraisemblance  ?  Dire  qiui 
ia  iviilitt'  doit  prévaloir  sur  la  su[)p)Osition  de  la  loi,  c'est  tout 
<iiQ|ileinent  soutenir  que  la  k»i  ne  doit  pas  être  tibservée. 

l^'^  Xotre  système,  dit-on,  présente  les  ]>lus  graves  inconvé- 
uieiits  :  car  il  amène  ce  résultat  injuste  que  les  significations  qui 
liiiveiir  être  faites  à  la  j)ersonne  pourront  l'être  dans  un  lieu  avec 
lf'<iuel  elle  n'a  aucune  relati'  n  ;  en  sorte  qu'il  n'y  a  aucune  chance 
[lie  les  actes  signifiés  parviennent  k  sa  connaissance.  X 'est-il 
Irts  plus  juste,  plus  naturel,  que  les  significations  ,soi<Mit  faites  à 
SI  iV'sideucc,  (puind  elle  est  connue  et  certaine  ?  (a) 

l.'e  ri'sultat  est  fort  dur,  sans  doute  ;  mais  la  ]>ersoune  (pii  en 
>muII'iv  Va  accepté  d'aVance,  (die  s'y  est  volontairement  soumise, 
l'ucouserviint  un  domicile  compromettant.  Elle  pouvait  en  choish 
un  ]ilus  commode,  elle  ii"  l'a  pus  fait  :  <[u'elle  supjxn'te  donc  lit 
[i^ine  de  sa  inigligence  1 


if'>  Larticle  ."j7  de  uoli'u  code  de  procédure  prévoit  tous  les  cas  pos- 

'il>it'h.     La  sijïtiitication  se  fait  soit  au  dé'fendeur  en  personne,  ou  à 

-i>n  diMiucile.ou  au  lieu  de  sa  ri'siileuce  ordinaire  en  parlantà  une  pei- 

-iiimo  liiisounable  faisant  partie  de  la  famille.     A  défaut  de  domicile 

"lînlitM.  ras>i^nation  doit  être  donnée  au  défendeur  à  son  bureau 

itTiiiivs  ou  établissement  de  cotumerci'  sil  en  a  un.     Cet  article  peut 

'iitiei  liiMi  à  lies  difHciiltés  li'iuterprétation,  mais  ces  difficultés  ne 

If  paiaissent  j»as  insui-montables. 
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Que  prouvent,  d'ailleurs,  les  illcou^■éIlients  qu'on  signale  ?  que 
lu  loi  est  mal  faite  ?  qu'elle  est  fort  dure  dans  ses  conséquences  ' 
Mais  la  loi,  si  imparfaite  qu'elle  soit,  doit  être  obéie. 

3*^  L'article  59  du  code  de  procédure  [[français]]  prévoit  le  eu?. 
où  une  persomie  n\i  point  de  domicile  :  donc 

Je  réponds  que  cette  disposition  est  expliquée  par  l'article  09-8^ 
(a)  du  même  code,  qui  déclare  seulement  que  le  domicile  d'uiit 
personne  'peid  n'être  pas  connu  (1), 

Peut-on  avoir  deux  domiciles  ^ — 11  e.st  tout  aussi  impossible 
d'en  avoir  deux  que  de  n'en  avoir  pas.  Et,  en  effet,  le  code  règle 
It;  cha'iigement  de  dondcile,  mais  il  ne  dit  rien  de  l'acquisition 
pure  et  simple  d'un  nouveau  domicile.  De  même  qu'on  ne  perd 
son  dondcile  d'origine  que  lorsqu'on  en  prend  im  autre,  de  niênit 
on  n'en  peut  acquérir  un  nouveau  que  lorsqu'on  perd  celui  qii'iHi 
a  actuellement. 

L'article  79  ne  laisse  aucun  doute  à  cet  égard.  Le  domicile,  y 
est-il  dit,  est  au  lieu  où  l'on  a  son  principal  établissement  ;  (n, 
l'établissement  principal  étant  celui  qui  est  le  jtlus  important,  ([\\\ 
domine  tous  les  autres,  personne  ne  peut  avoir  deux  principaii.x 
établissements  :  donc,  personne  ne  peut  avoir  deux  domiciles. 

Que  si  la  personne  réside  alternativement  dans  deux  ville,- 
différentes,  autant  dans  l'une  que  dans  l'autre;  si  elle  a,  dans  cha- 
cune d'elles,  des  intérêts  aussi  grades,  le  même  nombre  d'aft'aires..., 
en  sorte  qu'on  ne  puisse  pas  découvidr  là  où  est  son  principal 
établissement,  son  domicile  étant  alors  inconnu,  les  tiers,  qui  w: 
doivent  pas  soulirir  de  l'état  d'incertitude  dans  lequel  elle  s'est 
volontairement  placée,  peuvent  valablement  l'assigner  devant  V 
tribunal  de  l'une  ou  de  l'autre  résidence  (2). 

[[M.  Baudry-Lacantinerie  (n*^  316  bis)  se  demande  si  une  per- 
sonne morale,  par  exemple  une  corporation,  peut  avoir  deux  domi- 
ciles. Il  dit  que  la  jurisprudence  française  admet  que  cette  persoiiii' 
morale  peut  être  assignée  à  ses  succursales  et  il  ajoute  qu'on  jus- 
tifie cette  jurisprudence  en  disaut  que  l'établissement  C(»iistitur 
une  élection  de  domicile  tacite.     Mais  il  ajoute  que  l'uu  coii- 


(1)  En  ce  sens,  TouUier,  t.  I,  n'  371  ;  Proud.,  t.  t,  j).  348;  Dur.,  t.  I. 
n''3(U>;  M.  Laurent,  t.  Il,  n^'  m  — Contra,  Deni.,  t.  I,  p.  2(Hi  et  s,; 
Deniol.,  t.  1,  n^-  :it8. 

(2)  En  ce  sens,  MM.  Deniol.,  t.  I,  n^'  317  ;  Val.,  Cours  de  C.  rir..  |'. 
i:^  ;  Laurent,  t.  H,  n  '  09. 

(a)  Notre  code  de  procédure  ne  contient  pas  des  dispositions  ideii- 
ti(jues  à  celles  des  articles  59  et  09  du  code  de  procédure  français  :  l'ai 
ticle  57  de  notre  code,  toutefois,  parle  du  défaut  de  domicile  régulier. 
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tfiîte  vivement  la  qut*stif»n  de  savoir  si  on  iieiit  élire  d(»micile 
tiiciteinent. 

Nos  rai)ports  rendent  compte  de  quelques  arrêts  sur  cette  ques- 
tion du  domicile  des  corjjoratious. 

Dans  la  cause  de  The  Bank  of  British  North,  America  <i' 
Sti'vart  et  al.  (R.  .T.  Q.,  1  B.  E.,  p.  50),  la  cour  d'appel  a  jugf' 
(iif  le  principal  établissement,  dans  la  province  de  Québec,  d'une 
•iiuipacfnie  étrangère  faisant  affaires  en  cette  province,  est  son 
Iniiiicile  au  désir  de  l'article  34  du  code  de  procédure  civile  et 
[u'elle  peut  y  être  valablement  assignée.  L'article  64  du  code 
Ir  pvoci'dure  est  au  même  eftet. 

D'un  autre  côté,  dans  les  causes  de  Baxter  v.  The  Union  Bank 
■  <t  Lower  Canada  (7  L.  IST.,  p.  61)  et  de  Loignon  v.  La  Banque 
S'dfionale  (R.  J.  Q,,  2  C.  S.,  p.  310),  la  cour  supérieure  a  jugé 
jinuie  banque,  qui  a  son  principal  bureau  à  Québec  et  une  suc- 
■nisalo  à  jMontréal,  ne  peut  être  assignée  à  cette  succursale,  mais 
lue  l'assignation  doit  être  donnée  au  Inireau  i)rincipal  de  la 
i'îiuque. 

IV.  Domicile  matrimonial.  —  On  parle  souvent  du  domicile 
■Miiii'iiuonial,  il  convient  donc  de  définir  ce  mot. 

■T'ai  déjà  posé  le  principe  que  des  personnes  domiciliées  eu  pays 
•tmuger,  et  qui  s'y  marient,  restent  sujettes  aux  lois  de  ce  pays, 
juniit  à  leurs  droits  matrimoniaux,  même  lorsqu'elles  viennent  se 
rixt'V  dans  la  province  de  Québec  (a).  Ce  pays  étranger  continue 
iïtve  leur  domicile  matrimonial.  Si,  au  contraire,  les  époux  avaient, 
luis  de  leur  mariage,  l'intention  de  fixer  ailleurs  le  siège  de  leur 
issoeiation  conjugale^  c'est  la  loi  de  cet  autre  endroit  qui  réglera 
leurs  droits  matrimoniaux  (h).  Cet  endroit  sera  donc  leur  domi- 
■ile  matrimonial  en  quelque  lieu  qu'ils  transportent  leur  domi- 
■ile  réel.  Donc,  par  domicile  matrimonial,  on  entend  l'endroit 
l'iui  les  lois  régissent  les  droits  matrimoniaux  des  époux,  c'est  le 
loiiiicile  (la  mariage  et  les  effets  de  ce  domicile  durent  autant  que 
11'  mariage  lui-même.  Ce  domicile  peut  être  réel,  celui  que  les 
"l"iux  avaient  lors  de  leur  mariage,  ou  d'c'/^'c^/oH,  c'est-à-dire  celui 
Il  les  ('])oux  sont  convenus  de  transporter  le  siège  de  leur  assn- 
■iation  conjugale.]] 


:t 


"0  Supra,  p.  87. 

i'M  Auliiy  et  Ran,  t.  ô,  S  504  his,  p.  27."). 
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1$  III.  —  Du  tlomidle  spécial  <m  I)'/;lE( tion. 

I.  Ce  que  c'est  que  le  domicile  élu;  see  motiiii.  —  Selou  le  dmit 
coinmuu,  le  crëaucier  qui  [)Oursuit  son  débiteur  est  obligé  de  l'u,^- 
signer  devant  le  tribunal  de  son  domicile  réel  ;  c'est  là  aussi  (|iril 
iloit  lui  signifier  l'exploit  d'assignation.  Or,  ce  domicile  peut  ('tiv 
très  éloigné.     De  là  des  lenteurs,  des  déplacements  t'Acheux. 

Cette  nécessité,  imposée  aux  créanciers,  d'aller  j-oursuiviv  iui 
loin  leurs  débiteurs,  pourrait  entraver  souvent  les  conventiiiiis. 
On  comprend,  en  effet,  qu'un  Parisien  serait  peu  pcjrté'  à  traiter, 
par  exemple,  avec  un  Marseillais,  s'il  était  obligé  de  sdnniettivm; 
tribunal  de  Marseille  les  difficultés  auxquelles  pourra  dninKM'  lien 
le  contrat  qu'on  lui  propose. 

I^  loi,  qui  a  prévu  ce  danger,  y  apporte  un  remède.  Loisiiui 
deux  personnes  contractent,  elles  peuvent,  afin  de  faciliter  h- 
poursuites  judiciaires  auxquelles  l'une  d'elles  sera  peut-iiiv 
obligée  de  recourir,  choisir  un  domicile  spécial,  plus  rapproclh'  t-t 
plus  commode  que  le  domicile  réel  de  la  partie  contre  LKnidlr 
les  poursuites  seront  faites.  Ainsi,  lorsque  je  prête  10,000  franco 
à  une  personne  domiciliée  à  Marseille,  je  puis  convenir  avec  rll.- 
«pie,  si  je  suis  obligé  de  recourir  à  la  justice,  le  domicile  iV'cl 
qu'elle  a  à  Marseille  sera,  quant  à  moi,  et  quant  à  l'affaire  sjKkialr 
«[ue  nous  traitons,  remplacé  par  un  domicile  qu'elle  fixtia  n 
Paris,  chez  telle  ou  telle  personne.  Ce  domicile  est  celui  (lu'im 
appelle  d'éledion  (a). 


(a)  L'article  85  de  notre  code  civil,  tel  qu'amendé  pai-  le  statut  ■>- 
Vie,  ch.  48,  se  lit  comme  suit  :  *'  Lorsque  les  parties  a  un  acte  y  (Uii 
"  fait,  pour  son  exécution,  élection  de  domicile  dans  un  autre  lieu 
*'  que  celui  du  domicile  réel,  lessignifications,deniandes  et  poursuitc- 
"  qui  y  sont  relatives,  peuvent  être  faites  au  domicile  convenu  ei 
"  devant  le  juge  de  ce  domicile. 

"  L'indication  d'un  lieu  de  paiement  (voilà  le  paragraphe  qui  a  ett 
"  ajouté  à  cet  article)  dans  un  billet  ou  écrit  quelconque,  quel  cjue 
•'  soit  le  lieu  de  sa  date,  équivaut  à  cette  élection  de  domicile  au  lieu 
"  ainsi  indiqué". 

Que  faut-il  entendre  par  ces  mots:  indication  d'un  lieu  de  paivuienl .' 
Le  législateur  envisage-t-il  seulement  le  'paiement  d'une  souune  lii' 
deniers,  ou  doit-on  étendre  la  disposition  à  l'e.fécu^tojide  l'obligation  ': 
Il  est  hors  de  doute  qu'il  s'agit  de  l'exécution  même.  L'article  \W 
dit  que  par  paiement,  on  entend  non  seulement  la  livraison  duiu' 
somme  d'argent  pour  acquitter  une  obligation,  mais  l'exécution  de 
toute  chose  à  laquelle  les  parties  sont  respectivement  obligées.  Dom 
cet  article  veut  dire  que  l'mdication  d'un  lieu  pour  Vcxéeution  d'uiit' 
obligation  comporte  élection  de  domicile.  On  enseigne  le  coiitraiit' 
en  France,  comme  on  l'enseignait  ici  avant  l'amendement  de  larticlf 
S,').    La  question  est  maintenant  réglée. 
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L'élection  du  domicile  vst  facultative  ;  tel  est  le  i>riiicipe.  Par 
i.\ri'i»tiou,  la  loi  l'ordonne  dans  (luehiues  cas  (voy,  notamment 
!art.  8"»  du  code  de  procédure  civile.) 

[[Duuti  la  cause  de  Bvldeii  <i  al.  r.  Chflut'ie  (•■».'!  L.  C.  J.,  p. 
.i;i"»),  la  cour  supérieure  a  jugé  que  lorsque  la  condition  sli])ulant 
rlcction  de  domicile  est  imprimée  sur  le  blanc  de  contrat  d'abon- 
Ufiuent  à  une  publication  périodic^ue,  il  incombe  au  créancier  de 
jiiMiiver  qu'on  a  signaL'  cette  condition  au  débiteur  et  <[u'il 
l'a  acceptées  comme  dans  le  cas  d'un  billet  de  cliemin  de  fer 
Hii  il'uii  connaissement.  Dans  l'espèce,  le  contrat  était  datt^  à 
Lacliute,  et  la  condition  en  question  stipulait  que  le  contrat  serait 
itiisé  fait  à  Montréal  et  que  toute  poursuite  pourrait  vêtreinteri- 

II.    Quand  et  par  quel  acte  peut  être  faite  l'élection  d'un  domicile. 

—  Kllc  peut  l'être  au  moment  même  du  contrat  auquel  elle  .se 
iVt't'iv,  et  par  le  même  acte  :  tel  est  le  cas  que  suppose  l'article 
S.",  ^lais,  sur  ce  point,  l'article  n'est  ([u'énonciatif  :  il  prévoit  le 
•as  le  plus  fréquent,  sans  exclure  les  autres.  L'élection  de. 
ÙDUiicile  ])eut  donc  être  faite  après  couj)  et  par  un  second  acte  (!)(/') . 

Klle  peut  être  formelle  ;  elle  peut  aussi  être  huplicite,  c'est- 
a-ilirt'  résulter,  par  voie  de  conséquence,  d'une  des  clauses  du 
iiiiurat  }>rincipal.  Remarque/,  du  reste,  qu«!  la  clause  portant 
•[uv  l'obligation  sera  exécutée  dans  tel  lieu,  ne  vaut  ]>as,  en 
u'i'uénil,  l'élection  de  domicile  dans  ce  même  lieu  (a).  Il  en  est 
litlércmment  en  matière  commerciale  ;  mais  les  règles  du  droit 
•uiamercial,  étant  exception) tell €><,  ne  s'étendent  point  aux 
matières  civiles. 

[[Deux  questions  bien  pratiques  réclament  une  solution. 
1>  Peut-on  élire  domicile  par  une  convention  verbale  i  2*  L'élec- 
liiiii  de  domicile  peut-elle  être  tacite  ? 

Sur  la  première  question,  M.  Baudry-Lacantinerie  (n''*  319)  se 
|iiniiuuce  pour  l'affirmative.  Il  est  vrai  que  l'article  85  se  sert 
le  l'expression  acte,  mais  M,  Baudry-I<acantinerie  entend  par  ce 
mut  la  convention,  le  negotiuin,  dont  l'élection  du  domicile  fait 
partie  et  non  l'écrit  qui  la  constate.  Pour  résoudre  la  question, 
il  en  appelle  aux  j>rincipes  génémux.     Or,  la  loi  autorise  à  faire 

(1)  Val.,  xur  Proud.,  t.  I,  p.  241  :  iM.  Laurent,  t.  II,  n>-'  107. 

[a]  Il  en  est  autrement  dans  notre  droit.     Voir  la  note  (a)  p.  244. 

\b\  Par  acte,  M.  Baudry-Lacantinerie  (n^817)  entend  la  convention, 
plutôt  que  Vécrit.  En  application  de  cette  doctrine,  il  décide  que 
l'élection  de  domicile  peut  se  faire  par  convention  verbale,  sauf  les 
difticultés  de  la  preuve  (n'^  yiO). 
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verbalement,  en  princii>t',  toutes  sortes  de  eonventioiisi.  Dmic  il 
faut  conclure  que  les  parties  peuvent  élire  domicile  vorbaleuieiit, 
sauf  les  difficultés  de  la  preuve.  Cette  solution  me  paraît  di-Vdii 
être  accueillie,  mais  il  faut  observia*  (jue  si  h;  contrat  lui-mèuii 
doit  revêtir  certaines  formes  à  jxîine  de  nullité,  l'élection  de  (lomi- 
cile,  quiest  un  incident  de  tel  contmt,  doit  remplir  les  mêmes  con- 
ditions. 

La  seconde  «jnestion  est  contro\  erst't'  en  France.  Ce|>eiidaiii, 
M.  Baudry-Liicantinerie  {loc.  rif.)  est  d'avis  que  l'électiitii  di 
domicile  peut  être  tacite,  c'est-à-dire  qu'elle  jteut  s'induirt'  \m 
argument  des  clauses  de  l'acte  ou  des  circonstances.  Cnuirin 
on  l'a  vu  supra,  Mourlon  enseigne  que  l'élection  de  domicil»'|«iit 
être  implicite,  c'est-à-dire  qu'elle  peut  résulter  des  causes  «lu  con- 
trat. Notre  article,  tel  «[u'amendé,  prévoit  évidemment  la  possibiliti 
de  l'c-lection  de  domicile  tacite.car  il  dit  que  l'indication  d'un  lieu  ilt 
jtaiement  dans  un  billet  ou  écrit  quelcontiue,  quel  que  soit  le  lit  n 
de  sa  date,  équivaut  à  cette  élection  de  domicile  au  lieu  ainsi 
indiqué.  Du  reste,  prenons  le  cas  d'un  billet  fait  dans  un  distrii  t, 
mais  daté  d'un  autre  di.strict.  La  jurisprudence  rat  aujourd'hui 
unanime  à  reconnaître,  dans  le  fait  dv  dater  un  contint  d'un  aum 
lieu,  une  élection  d(^  doniicile  tacite  dans  ce  lieu.  .T'indi(puf  li  - 
arrêts  nnidus  ])ar  la  cour  d'appel  dans  les  causes  de  Jkitijov  A- 
Thibaiiikun  (1  J).  C.  A.,  \k  98)  et  de  Bnmlac  d-  h'vhùn-  {W.  .1 
(^.,  1  ]î.  K.,  p.  iSni),  et  jiar  la  cour  sujtérieure  dans  les  causes  À^■ 
ThihaUiUan  r.  Wriyht  (14  ().  L.  U.,  p.  134),  de  Lrcluirr  ■:, 
liamlicv  ÇSl.  L.  1'.,  5  8.  C.,  p.  VIo)  et  de  Li  Banque  (hi  Pcn^l 
V.  Previ  4  (M.  L.  U.,  C.  S.  C,  p.  88)  (<t.).  Il  est  donc  clair  (jUr 
l'é'lection  de  donncile  i»eut  se  faire  tacitement  dans  notre  droit.  Il 
ne  rest«!  alors  iiue  la  question  d(!  fait  très  délicate  et  très  épineux 
de  savoir  ce  qui  constitue  une  élection  de  domicile  tacite.  !.. 
date  d(î  l'écrit  est  entin,  après  bien  des  hésiUit ions,  admise  conini- 
constituant  cette  édection  tacite.  iVvant  l'amendement  de  l'iii- 
ticli'  85,  on  était  loin  de  reconnaître  cet  effet  à  l'indication  ilim 
lieu  de  iiaiement  dans  l'acte.  Mais  le  j)rinci])e  de  droit  ''tan' 
maintenant  rcM'onnu,  les  tribunaux  n'auront  qu'à  rapplitpid  aii\ 
circonstances  di^  chaque  cause.]] 


((()  Ou  était  uuHHi  unanime  iV  jiiKei'  le  contraire  avant  la  dtk-iMion  ili 
lai  «'oiir  iVapnel  dans  la  t-uiise  de  Dtinjun  A'  Tlnhaudeau,    Téninins  les 
causes  de  Tiie  liailway  and  SeicHpuper  Advertialng  Co.v.  IlaniiUon 
(20  L.  C.  J.,  p,  28),  The  Nntiuual  fnHurance  Co.  v.  Cartier  (22  L.  C.  1 
p.  :Ci(t)  ut  UjHiue  V.  Uilly  (4  Q.  L.  U.,  p.  ^{). 
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III-  Où  peut  être  établi  le  domicile  élu.  —  11  ]M^ut  rétro  dans  un 
lieu  (tiitre  que.  celai  du  domicile  réel;  c'est  le  cas  le  plus 
tirquiiit,  et  c'est  celui  prcciscnient  (^ue  pivvoit  uotiv.  article  8'. 
Mais  ici  encore  notre  article  est  simplement  ^nonciatif.  I^e  domicile 
('lu  [Miit  donc  êti-e  «'tabli  au  domicile  rc^el  de  la  jtersonne  <iui 
IV'lit.  Dans  ce  cas,  le  domicile  réel,  quoiqu'abandonm'  plus  tard 
liiii'  le  débiteur,  subsiste  (juant  an  créancier  dans  l'intérêt  ducpu'l 
;i  ('lé  fait*'  l'élection  de  domicile. 

IV.  De»  elièts  du  domicile  d'élection.  —  l'nur  les  appr(Mi<n"  et  tn 
It'tonnincr  l'étendue,  il  faut  faire  une  distinction.     Domicile  ]»eut 

t'-trc  l'iu  : 

!*•'  Dans  telle  ville,  avec  indication  d'*t7î«  personne  qui  rcjn'é- 
mokni  le  dSifeur  et  de  la  maison  où  cette  personne  demeure  ; 

L'*-  Dans  telle  ville,  mais  saiLx  iadication  d'une  in'i'mtniw 
rhinyée  de  repréxentev  le  ileblteur. 

Au  ]»remier  cas,  le  domicile  ])roduit  deux  ell'ets  : 

l'^  Il  attribue  juridiction  au  tribunal  dans  le  ressort  (lu<iuel  il 
v-t  élu  :  si  donc  le  contrat  am^uel  il  s(^  ré-fère  donne  lieu  à  un 
ilitUrend,  ce  triltunal  sera  compétent  pour  en  connaître; 

!"•'  Il  valide  toutes  les  assi^înationset  si<i;niti cations  d'actes  faites 
;iii  lieu  où  il  est  établi. 

Au  second  cas,  il  ne  proflnit  i(u'uti  seul  ellet  :  il  est  simplement 
Mttriliutif  de  compétence.  8i  donc  le  contnit  auquel  il  se  réfère 
Itiniii'  lieu  à  un  différend,  le  tribunal  du  ressort  dans  lequel  il  est 
l'talili  sera  compétent  pour  en  connaître  ;  mais  les  exploits  d'assi- 
u'iiatimi  devr(»nt  être  remis,  les  simMiitîcations  d'actes  devront  être 
tiiitos.  ;iu  domicile  réel  du  cléfendeur. 

Le  jugement  rendu  })ar  b^  tribunal  du  dotnicile  é'iu  peiit-d  être 
valalilciiient  sifiniHc'  à  ce  domicile  ?  \.\\  m'^ative  est  soutenue. 
L'article  85  ne  ])ermet,  dit-on,  de  fairc^  fiu  domicile  é-lu  ([Ue,  les 
Mu'iiiticiitions  et  poursuites  ndatives  àrexé-cutiou  de  hi  et)n>'rtitioii 
IHiiif  liKjiit'lb'  il  il  t'fi'  chdtli  ;  or,  le  jngemenl  ayant  pris  la  ]»lave 
lie  la  l'oiivention,  c'est  lui  et  non  plus  elle  tpi'il  s'aiiit  d'exé-culer  : 
il'iiic  il  tiiut  en  revtuiir  au  droit  commun  (]  ). 

L'atlirniative  me  semlile  mimix  fondée,  Le  iujiemeiil  ne  fait 
|"iiiit  ilisparaître  la  convention  sin*  hupielle  il  est  intervenu  et  les 
'ilili'iiiijiins  qu'elle  a  ])roduit4's  ;  il  ne  fait,  iiu  contraire  que  les 
l'iniiuailr»!  et  en   autoriser  rexécution   forcée.     Li   si}.,Miiticaljnu 


ili  M.  Dur.,  t,  I.  u^'.m. 
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(lu  jugement  est  donc  relativi'  à  la  (;t>nvention  elle-iuéiue,  k  ^dw 
exécution:  notre  article  85  la  régit,  par  conséquent  (1). 

[[Quoique  il  faille  maintenant  décider  que  l'indication  (i'nn 
lieu  où  la  convention  devm  être  exécutée  emporte  élection  de 
domicile  dans  ce  lieu,  il  n'est  pas  vrai  d'ajouter,  à  l'invin-sc, 
que  l'élection  de  domicile  est]],  imr  elle-même  et  par  elle  seuK-, 
indicative  du  lieu  où  la  convention  devra  êirt  eocémtù .  Ia 
domicile  élu  n'est,  en  eft'et,  relatif  qu'aux  fngiiijivat'toHti,  deinaïul 
et  'povrmiitcs  ;  or,  ces  termes  ne  comprennent  jKiint  Yej'énitimf 
elle-même,  qui,  par  conséquent,  demeure  sous  rem]>ire  du  droii 
commun,  lequel  est  réglé  par  l'article  1152  (2). 

Ainsi,  lorsque  l'emprunteur  d'une  somme  d'argent  élit  doun- 
cile  dans  une  ville  autre  <pie  (îelle  où  il  a  son  domicih'  réel,  et 
<[u'eusuite  il  refuse  d'exécuter  son  obligation,  le  créanciei-  jx'Ut  It 
]>oursuivre  devant  le  tribunal  du  domicile  élu  ;  quant  au  paifmehf 
<le  robligati('n,le  débiteur  a  le  droit  de  le  faire  à  snn  tldniicili 
réel  (il). 

V.  Dans  l'intérêt  de  qui  il  peut  être  établi.  —  Il  )jeut  rèUe,  m 
gré  des  parties  : 

1'''  Soit  dans  l'intérêt  exclusif  du  créancier; 

2^  Soit  dans  l'intérêt  exclusif  du  débiteur; 

3"  Soit,  enfin,  dans  l'intérêt  commun  du  créancier  et  du 
débiteur. 

Dans  le  premier  cas,  le  domicile  élu  est  pour  le  créancier  un 
bénéfice,  une  excei»tion  au  droit  commun  introduite  en  sa  favem  ; 
rien  ne  l'oblige  à  en  user.  Libre  h  lui,  si  son  intérêt  U;  lui 
conseille,  de  s'en  tenir  au  droit  commun.  11  peut  donc,  à  mm 
choix,  agir  devant  le  tribunal  du  d(»micile  élu,  ou  lievant  K 
tribunal  du  domicile  réel. 

Dans  le  second  cas,  la  faveur,  l'exception,  est  pour  le  débiteur. 
I^'  créancier  ne  peut  j)as  l'en  priver  :  c'est  donc  nécessairciupiit 
devant  le  tribunal  du  domicile  élu  qu'il  doit  le  poursuivre. 

Dans  le  troisième,  le  résultat  est  le  même  que  dans  le  socuud. 


'  V    :  1 


(1)  MM.  Val.,  sur  Pnntd.,  t.  I,  p.  241  ;  Cniirn  de  Code  eiril,  I.  I.  p 
141  et  142:  Deinol.,  t.  I,  n'-'.'WO:  Aubiy  et  llau.  t    I,  Si  14«,  note  N. 

(2)  MM.  Dur.,  t.  I,  n":r77;  Demol.,  t.  I,  n^'HTS;  Auhiv  et  Kiui.  t. 
r.  S  146,  now?  14  !  Lnuient,  t.  II,  n^  111. 

(o)  Aux  ternies  de  l'article  1102,  le  d<^biteur,  lorsque  le  crt^ancier  a 
refuse^  de  recevoir  le  paiement,  peut  déposer  cette  somme  au  him-an 
général  des  dépôts  de  la  province  et  ensuite  plaider  ce  dépôt  à  IVn- 
contre  de  la  poursuite. 
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Le  cit'iincit'r  [jeut  agir  devant  le  triliuiial  «lu  domicile  élu  ;   il  ue 
lui  est  pas  permis  d'agir  ailleurs. 
VI.   Si  le  domicile  élu  peat  être  révoqué  et  comment  il  peut  l'être. 
-Ce  qui  arrive  lonqae  la  penonne  chez  laquelle  il  eit  établi  vient  à 

monrir.  —  A-t-il  été  établi  dans  l'intérêt  exclusif  du  débiteur  : 
reliii-ci  peut,  à  lui  seul,  le  révo<|Uer,  ù  la  charge  d'en  donner  a  vis 
an  créancier. 

Ua-t-il  été  dant<  l'intérêt  exclusif  du  créancier  :  le  débitenr  le 
-iiliii,  tant  que  le  créancier  n'y  renonce  point, 

Kiitiu,  s'il  a  »'té  stii>ul)'  dans  l'intérêt  commun  du  débittnir  et 
■lu  créancier,  il  ne  ]ient  être  révot^ué  que  de  leur  consentement 
ivcij»ro(|Ue. 

Tdiitcfois,  cette  théorie  a  bt-soin  d'un  temix'ramment  Lorsque 
le  (loiiiicile  n'e.st  [m tint  établi  dans  l'intérêt  exclusif  du  débiteur, 
tliii-ci  ne  p(îut  ni  le  révotjuer,  ni  le  transporter  d'une  ville  dans 
iiiH'  autre  ;  mais  ne  peut-il  pas  indiquer,  dans  la  rtiéiue  ville,  une 
iiitro  maison  que  celle  qui  a  été  d'abord  désignée  ?  Kien  ne  s'y 
')\)\)(m'.  L'intérêt  du  créancier  n'en  souffre  aucunement  :  car  peu 
lui  iiuj»orle  que  son  débiteur  soit  représenté  par  telle  })ersoune 
|ilutôt  (|iie  ])ar  telle  autre.  —  A  moins  pourtant,  mais  l'hypothèse 
>f  |in'sentera  bien  rarement,  «pi'il  ne  soit  démontré  ([ue  le  créancier 
I  lui-même  désigné,  et  dans  un  intérêt  légitime,  la  ])ersonne  chez 
liuiiiclle  le  domicile  a  été  établi, 

<.i>irarrivera-t-il,  enfin,  lors(iue  la  i)er.S()nne  chez  lai^uelle  le 
'lomicile  a  été  élu  vient  à  mourir,  ou  lorsqu'elle  change  de 
loiuicih'  !  On  distingue  : 

Le  iloiuicile  élu  conserve  son  effet  attributif  de  compétence  : 
liiisi  c'est  devant  le  trilainal  de  ce  domicile  que  le  créancier 
l"'una  (tu  devra  agir. 

t^hiaut  aux  exploits  à  remettre,  aux  actes  à  signifier,  ils  peuvent 
"tro  remis  ou  signifiés  dans  la  maison  où  le  domicile  a  été  établi, 
*V  s'y  friniiw,  quelqu'un  pinii'  les  nrevolv.  Dans  le  cas  contraire, 
[[le  ciéauciiM"  se  trouvem  obligé  de  faire  la  signification  soit  au 
'Ii'liileiir  en  ])ersonne,  soit  à  son  domicile  réel  ou  à  sa  résidence, 
"Il  à  (J/'faut  de  domicile  régulier,  à  sa  place  d'affaires  (art.  57  C. 
''•  C.i,]]  «auf  au  débiteur  à  notifier  au  créancier  une  nouvelle 
'lectidti  (le  domicile  chez  une  autre  personne  demeurant  dans  la 
'ii''iiic  ville. 

VIL  Diflërenoe  entre  le  domicile  véel  et  le  domicile  tl'decfioti. — 
1'  I.e  domicile  réel  est  général  ;  le  domicile  d'élection  est  spécial 
'  l'iitVaiie  poin*  laquelle  il  a  été  choisi. 

-'    l-e  premier  n'est  jioint  transmisaible  aux  héritiers  :  il  s'éteint 
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jiar  la  mort  de  la  porsoniu*  îi  laquelle  il  appartient.  Tx.'  sfiunid, 
au  contraire»,  est  héréditaire  :  il  sul)si.ste  même  après  la  moit  d. 
la  personne  (^iii  l'a  «ilii. 

o*"'  On  ne  peut  avoir  ([u'un  domicile  réel,  tandis  (ju'oii  ])iMii 
av(jir  autant  de  domiciles  élus  (^u'ou  a  d'aflaires  différentes. 

4*^  Un  i)eut,  quand  on  V(;ut,  changer  son  domicile  réel.  11  n'en 
est  ]»a.s  de  même  du  domicile  d'élection  :  le  débiteur  ne  ]ieut  1. 
changer  (ju'autant  qu'il  a  vU''  établi  dans  son  intérêt  exclusif. 
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ÏITKE  yilATRIKME 

DES  ABSENTS 


Généralités. 

On  fiiteud  par  absent,  dans  un  sens  .^ônéial,  toute  personne 
([ui  ne  se  trouve  pas  au  lieu  où  sa  présence  est  demandée  : 
iifm-nteiii  acci2)ere  dehemus  eum  qui  non  est  eo  loco  'm  qvo 
ixtifur  (1). 

Eu  droit,  ou  distingue:  l**'  le  non-présent;  2'"'  le  présnrné 
'ihstnt  ;  3'''  le  déclaré  idment  (a). 

Le  non-présent  est  la  personne  ijui  n'est  pas  actuellement  à 
jiiH  domicile,  ou  dans  tel  autre  lieu  où  sa  présence  est  néces?aire, 
mm  Kur  l'existence  de  laquelle,  il  ne  peut  exister  aua m  dont*". 
Hvieux,  soit  parce  qu'on  sait  où  elîo  est,  scjit  parce  qu'on  a  eu 
ivcemnient  de  ses  nouvelles,  soit  enfin  parce  que  les  motifs  con- 
nus de  son  absence  expliquent  raisoiniablement  ])ourquoi  elle 
u'est  pas  actuellement  là  où  elle  est  demandée.  C'est  de  cette 
jitTsonne  (lu'il  est  parlé  dans  les  articles  8U9  et  840  du  codi; 
civil  (h).     Quelquefois,  mais  très  improprement  alors,  la  loi  la 

(Il  L'artii-Ie  22fi6  [[du  code  Napoléon!)  appelle  absent  le propritHaire 
li'iin  immeuble  (pii  n'a  pas  son  domicile  dans  le  ressort  de  la  cour 
ilappel  où  est  situé  son  immeuble.     ||('et  article  n'existe  pas  dans 

MDtre  dn)it.]] 

uO  Notre  code  ne  se  sert  pas  des  ternies  pvf'Nuntr  absent,  dérlart^ 
(ilisrnt.  .le  n'ai  pas  d'objection  à  les  laissj'i-  dans  le  texte,  mais  cpiand 
«m  parlera  de  prt^Humf^  absent  ou  de  prraotnpihni  d'ahuence,  on  enten- 
ilra  par  là  l'époque  que  le  législateur  appelle  la  curatelle  nu.v  absents 
et  l'absent  lui-môme  pendant  cette  épociue.  Le  jugement  d'envoi  en 
l>08ses.si()n  est  une  véritable  déclaration  d'absence,  car  il  n'est  pronon- 
'V  (|u'après  la  constatation  de  l'absence.  En  France,  cependant,  c'est 
ii'l  jugement  »l  part  ;  l'envoi  en  possession  en  est  un  accessoire 
Ainsi,  (|uand  les  mots  déclaration  d'absence  se  trouvent  dans  le 
texte,  on  les  entendra  du  jugement  d'envoi  en  possession  provisoii-e. 

<'')  Mourlon  réfère  ici  k  des  articles  du  code  Napoléon  aux<|uels 
j 'tiiysiMindent  les  articles  003  et  7(H}  de  notre  code.  Remar(|uons  que 
'''l'^jflp  >*^19  du  code  Napoléon  jMirle  d'héritiers  »wh  pn^sents  et  l'article 
^^UVhth'itievs  non  prissent  s  ou  absents.  Nos  articles  se  servent  du 
mot  absents,  ,Ie  préi-iserai  le  sens  de  ce  mot  quand  j'expliquerai  ces 
articles.  t  j       i     i 
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(Icsigue  sous  li^  nom  d'ahactit  (jirticU's  180.  223).  —  Le  litiv  h^ 
l'ahuence  n'a  jMjint  tmit  aux  niiii-inrëtnts  ;  le.s  ivjrUis  dont  il  ,,. 
t'onipose  sont  exclus! vt-nicnt  Hpjdicaldes  aux  présumée'  ou  um 
(h'clarés  absenta  (a). 

Le  pr^nuuic  abt*eut,  [[suivant  r«'XpJV.s.siou  du  droit  IraiK  ais  ini 
Vdbsi'tif,  dans  notre  droit,]]  est  celui  dont  l'existence  «'St  devciiui 
incertaine  par  suite  de  sa  disparition  insolite  de  son  duiuicU». 
Jointe  au  manque  de  toute  nouvelle  ;  en  d'autres  tenui's,  cvlni 
dont  ou  ne  connaît  pas  la  résidence,  dont  on  n'a  pas  de  nouvelles, 
et  dont  par  cette  double  raison,  l'exi.stence  est  incertainn. 

Le  iJ&kirc  nhsriit,  ou  [>lus  brièvement  l'ahxi'Ut  (h),  est  celui  (Imii 
l'absence  a  «'t(''  driclarce,  c'est-à-ilire  vi'riHée  et  constatée  par  un 
jugement. 

Ainsi,  ce  (jui  constitue  Vnhsi'nci',  c'est  l'i  iirrrtitudv  </«  lu  ri,^ 
Vue  per.sonue  a  disparu  de  sou  domicile  ou  de  sa  rijsidence,  *iii' 
qu'on  sache  ce  qu'elle  est  devenue  :  iKn'S(»nue  n'en  peut  donuinli 
nouvelles.  Kst-elle  décédée  ^  Vit -elle  encore  ^  Nul  ne  le^Hii' 
Ce  doute,  c'est  l'absence  (c). 

A  mesure  (jue  le  temps  s'écoule  dtipuis  la  disparition  de  l'abseiii, 
l'incertitude  de  .sa  vie  augmente;  elle  est,  en  (quelque  sorte,  \<h<- 
jiortionnelle  à  sa  tluré-e.  Dv  là,  troi&  dcgn's  dans  l'incertitude  di 
la  vie,  on  trois  jK'riodes  dans  l'absence  : 

1  *■'  La  pr^xitmpthni  */'r/W//«7'  [[ou,  dans  notre  droit,  /a  <  «n/- 
tcUv  ai(.r  ahtn'ntti  ;]] 

2*"'  ]^j  ilirUiViitum  tl'ohsnnr,  [[ou,  dans  notre  droit,]]  l'i'iiroi 
(Il  p(>sni;sffa)n  jiforifiiirr  des  biens  de  l'absent  au  profit  de  si^ 
lu'ritiers  pn-somptifs. 

3^    l.'i'iiVtri  en  pitssrns'unl  ilepêiitif. 

Im  possibilité  du  décès,  très   faible   dans   la   première   |K'niKli 


in)  Keinarquons  <|ue  la  définition  de  ral>sent  (|iie  donne  l'article. si! 
ne  s'applique  qu'à  ce  titre  du  code  civil.  ••  L'absent,  dit  cet  iirticle. 
daiift  le  HeuH  du  prénenf  fifre,  est  celui",  etc.  Donc,  si  une  dispositinn 
d'un  autre  titre  se  sert  du  mot  o6«e»j/,  on  l'entendra,  à  moins  dune 
déclaration  expresse  contraire,  dans  le  sens  du  non-préHenf.  V(»ir,  «n 
njôme  effet,  les  causes  de  Ijt  Banque  de  Québee  c.  Bryanf  (K.  J.  M. 
1  ('.  S.,  p.  m)  et  de  Tureotfe  r.  Nolef  (R.  J.  Q..  4  C.  8..  p.  VSH). 

(6)  On  désignera,  dans  notre  droit,  cette  personne  coinuic  abneuli 
dès  (lu'elle  est  disparue  de  son  domicile  sans  «ju'on  ait  aucune  nouvellf 
de  son  existence;  a  i-e  sujet  on  ne  distingue  pas  entre  les  époques  de 
l'absence. 

(c)  N()tre  code  définit  ainsi  l'absent  à  l'article  80.  "  L'absent,  dan* 
**  le  sens  du  présent  titre,  est  celui  qui.  ayant  eu  un  ilomicile  dans  le 
"Bas-Canada,  a  disparu  sans  que  l'on  ait  aucune  nouvelle  de  son 
'•  existence." 
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j.liis  forte  dans  la  s»'e<»ud(',  actjuiuit  uiu'  plus  grande  tnic»'  encore 

liaufi  la  troisième. 
Ia  |)reinière.  j)ério<ie,  on   la  présomption   <rahs»tie«',  [[on  la 
'iruti'lh'  iifix  absenta]]  coiupivnd   tont  le  temps  (jni  «'«'CoiiIh 
k'jiuis  lîi  disparition  on  les  dernières  nouvell«'s,  jnsqu'à  [[lV/<r«»^fc 

.((  iKjfif*r.'<sinn  proinnolre  ce  qni,  dans  n<jtre  «Iroit,  constitne  nnej] 

■li'i'liiratiou  (Vahseno-.     l/absence  ne  peut  être  ihkbtr&  qu'après 
(;<7  '</(>>•.■  la  présomption  d'absence  dure  donc  cinq  ans  (a). 

—  Lii  seconde  périttde,  ou  la  iUclaration  d'dftHe nrr,  dmv, 
Ijilaus  in  lire  droit,  trente  an.s  au  moins,  à  compter  «le  la  dispari- 
tion]]; toutefois  elle  finit  avant  ce  terme  lorsqu'il  s'est  écoult' 
if'jit  ans  depuis  la  naissance  <le  l'absent. 

—  hi  troisième  péiiode,  ou  Vtiivoi  en  ponaesKUm  lii'tinifif, 
iiiniiiciice  ([uand  tinit  la  seconde  ;  elle  dure  indéfiniment,  c'ost-ii- 
liiv  tiint  que  dure  l'incertitude  de  la  vie  de  l'absent. 

Cliacuue  de  ces  périmles  a  ses  règles  particulières.  motiv»''es 
«Mlles  (îirconstances  ([ui  la  caractérisent. 

Dans  la  jiremière,  le  ret^iur  de  l'absent  ('tant  probable,  la  loi 
prend  dos  mesures  propres  à  lui  assurer  la  conservation  de  ses 
''m\A  :  l'intérêt  de  l'absent  est  ici  au  pi-emier  })lan. 

hans  la  seconde,  l'espoir  de  son  retour  étant  moins  ^^rand,  la 
Idi  ne  v(Mit  plus  (pu*  ses  biens  restent  vacants  et  sans  maître  pour 
les  administrer  :  elle  en  contie  dom;  la  i>o.S8ession  provisoire  à 
t  iix  ([iii  les  aumieut  dé'tinitivement  s'il  était  décédé  [\<Jf  intestat  \] 
m  jour  do  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles. — Klle  ne 
il  ar  donne  t(»utefois  (pie  des  pouvoirs  limités,  et  sous  certaines 
.•uiiintlea  qu'elle  stipule  dans  l'intiîrêt  d(!  l'absent,  en  pn-visiou 
11' son  retour.  [[Dans  notre  droit,  le  léjrislateur  paraît  encoi-e, 
jifiidant  cette  ('qtupie,  se  préoecujuM'  des  droits  de  l'absent,  mais 
il  ne  ut'f^li'^e  pas  ceux  des  tiers.]] 

Dans  la  troisième,  S(m  retour  étant  lUnenu  tort  peu  probable, 
1^1  lui  atlranchit  les  envoyés  en  possession  provisoire  dva  entraves 
luV'Ue  apportait  à  leur  administmtion.  r/inté-nH  (l(;s  tiers  et  de 
lii  sdi'ii'ti'  la  j»rt''occu])e  exclusiveuHîut. 


en  Le  (.((de  Napolt^on  fait  à  ce  sujet  une  (listin(;tion  qui  ne  se  trouve 
pati  dans  notre  code.  Si  l'absent  n'a  pas  laissé  de  procuration,  Inh- 
«eiice  sera  déclarée  au  bout  de  ri  m/  ans  ;  au  contraire,  l'existence  d'une 
pi'OL'uration  retardera  la  déclariition  de  l'absence  jiendant  onze  ans  «Y 
' f'iijptei' de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles.  Dans  notre 
'li'oit,  IVxistence  (l'une  procuration  ne  peut  qu'enip<Vher  la  curatelle 
iiix  biens  de  l'absent  ;  elle  n'a  aucun  effet  sur  l'époque  de  l'envoi  en 
possession  pr«)\-isoire. 
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Tâ'h  rè«j;le.s  dv  l'abseuce  no  sont  ]>as  toujours  particulinm  n 
l'une  (»ii  à  l'autre  des  iK;riodes  dont  (3lle  se  compose.  Quelques- 
unes,  qui  sont  (fi'nérah's,  s'appliquent  dans  toutes  les  hyiiothèses, 
Telles  sont:  l""  la  règle  suivant  laquelle  les  droits  éventuels  n. 
s'ouvrent  point  au  profit  de  l'absent  ;  2^  la  défense  faite  à  .smi 
conjoint  d(!  contracter  un  nouveau  mariage, 

[[Avant  de  uu'miner  ces  observations  générales,  il  impoittj  de 
bien  saisir  le  sens  du  mot  absent  dans  notre  droit.  Je  n'ai  ]«> 
besoin  de  revenir  s  .r  la  question  des  non-préseiUs,  elle  est  trait»'-. 
}>lus  haut. 

"  L'absent,  dans  le  sens  du  présent  titre,"  dit  l'article  80,  "  e>; 
'•  celui  ([ui  ayant  eu  un  domicile  dans  le  Bas-Canada,  a  dispan; 
"  sans  que  l'on  ait  aucune  nouvelle  de  son  existence." 

De  cette  définition  il  résulte  :  1*^  que  toute  personne,  ti,  mm 
ji.is  seulement  les  sujets  britanniques,  ]»eut  être  déclarée  en  ('tat 
d'iibsence  ;  2*"  (^ue  la  seule  personne  qui  peut  être  déclanV 
absente,  c'est  une  personne  qui  a  eu  un  domicile  dans  la  provim. 
de  Québec.  Donc,  qu'une  personne  (|ui  n'a  pas  eu  un  domicile 
en  la  province  disparaisse,  ses  héritiers  ne  peuvent  demand'i 
l'envoi  en  possession  des  Inens  qu'elle  peut  avoir  même  dans  le- 
limites  de  cette  province.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  ces  biens  ironi 
il  l'abandon,  car,  comme  c'est  une  question  de  capacité  et  ([Uf  no- 
lois  n'ont  pas  d'application,  les  mesures  prescrites,  poiu'  l'admi- 
nistration de  ces  biens,  par  la  loi  du  domicile  de  l'absent,  reoevrdni 
ici  leur  application. 

Il  y  a  une  autre  remarque  très  importante  à  faire.  Lus  cixii- 
ticateurs  avaient  d'abord  songé  à  reproduire  intégralement  le  titre 
De  l'absence  du  code  Napoléon.  Mais  comme  ils  avaient,  au 
]>réalal)le,  à  énoncer  la  Lji  telle  qu'elle  était  en  cette  iirovincf. 
avant  de  proposer  des  amendements,  ils  s'occujièrentde  ce  travail 
]iréliminaire.  Cependant,  quand  le  tva\ail  fut  fait,  ils  ont  trouw 
(ju'il  formait  "  un  ensemble  de  dis])ositions  qui,  au  mérite  d'étr» 
"  en  harmonie  avec  notre  jurisia'udence  actuelle,  réunissait  celui 
'•  de  régler  d'une  manière  correcte  vt  suffisante,  dans  l'opinion dt- 
"  commissaires,  les  questions  que  soulève  l'absence.  C'est  iinu; 
"  ces  raisons  qu'ils  soumettent  le  présent  titre  en  préfiTcnoc  < 
"  celui  du  code  Napoléon,  dont  il  diffère  sous  jilusieurs  raiipoits. 

Nous  aurons  donc,  dans  le  cours  de  ce  travail,  à  nous  mottp 
en  garde  contre  les  dé'ductions  (pie  les  auteurs  français  tiicntd'im 
système  de  jurisi)rudence  qui  diffère  de  notre  droit,  en  certain- 
points  essentiels.]] 
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l'HAl'rJTtK  l'IiEMlEi:.  —  LE  la  rufesoMi-noN  d'abskni  e  [[ou 

DE  LA  criJATELLE  AUX  AH.SEXTS.]] 

11  tant  di.stiuguer  :  1>'  le  cas  uù  le  pivsuiui'  iibsent  n'u  iMtint 
l;iiss(''  1111  inaiidiitaire  cliargé  d'adiuiuistrer  .ses  biens  ;  2*^  le  cas  où 
!  (.'Il  il  laissé  un. 

J'iiKMiKi;  CAS.  —  De  Valmuit  qui  u\i  point,  avant  tta  dtspari- 
fiiHi,  loujic  à  U)i  mauilataire  le  noiit  de  <jerer  non  patr'i- 
iiioinfi  en  soit  ahst'/nce. 


M 


"■■il 

'r      ^ 
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Sa  îi/'gligeuce,  si  elle  n'était  pas  réparée,  deviendmit  préju- 

licialtlf  à  lui-même  d'abord,  et,  i)ar  suite,  k  sa  famille  qui  a 

f.S(tiii  de  ses  secours,  à  ses  créanciers,  dont  les  droits  seî-aient 

lumpioiiii.s  si  son  patrimoine,  qui  est  leur  gage,  déin-rissait  faute 

de  i<(iiiis,  et  enfin  à  l'État,  toujours  intt'ressé  à  la  conservation  et 

i  lii  jiiuri])érité  des  fortunes  particulières.     La  loi  a  dû,  en  consé- 

[iieiict',  intervenir  et  prendre  les  mesures  propres  à  conserver  le 

latriinoine  ([u'il  a  si  imprudenmient  abaudonni', 

Miiis  quand  et  à  ([uelles  conditi(»ns  ces  mesures  peuvent-elles 

tif  prises  ?    (Quelle  autorité  les  ordonne  ?    Quelles  personnes  ont 

iualit('  pour  les  requérir  ^     I^es  articles  87  t't  88  répondent  k 

hacuiic  lie  ces  questions. 

[[L'article  87  de  notre  code  con'es]K»ud  à  l'article  112  du  code 
Xupijli'ou.     Il  dit  que  "  s'il  y  a  nécessité  de  pourvoir  à  l'adminis- 
tration des  biens  d'un  absent  qui  n'a  i»as  de  procureur  fondé,  ou 
lioiii  le  procureur  n'est  pas  connu  ou  refuse  d'agir,  il  peut,  à 
cette  Hu,  être  nommé  un  curateur."  Cet  article  va  plus  loin  que 
^article  112  ;  il  pourvoit  à  la  nomination  d'un  curateur;  le  code 
Xapoli'mi  n'en  parle  pas,  quoique  la  doctrine  l'admette.     Notre 
utiolf  |irévoit  également  le  cas  de  refus  d'agir  du  procureur  laissé 
!'ai  l'absent,  ce  qu'on  admet  égalemt'ut  en  France.     M.  Baudry- 
Ucautinerie  (t.  1er,  n*-'  330)  veut  aussi  (^ue  la  justice  intervienne 
lUiind  les  ]><>uvoirs  du  procureur  laissé  par  l'absent  ne  sont  jias 
assez  ani]>les.  Cette  solution  doit  être;  admise,  car  la  loi  ne  renonce 
i  nmiinit'r  un  administrateur  que  ([uaud  l'absent  en  a  nommé  un 
lui-mèiiic.     Or  si  cet  administrateur  n'a  pas  dns  pouvoirs  suffi- 
sants, il  ne  pourra  administrer  les  atfairt-s  de  l'absent.     Cepen- 
liiDt,  il  semblerait  convenable,  dans  ce  cas,  de  nommer  ce  procu- 
reur curateur,  car  c'est  en  lui  que  l'aljsent  a  reposé  sa  confiance.]] 
I-  Quand  et  à  quelles  conditions  ces  mesures  peuvent  être  prises. — 
Klles  ne  i»i'U\ent  l'être  ([u'autant  qu'<7  >/  a  nik'L'.<slté  d'ij  recourir. 
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'  oullier  a  bien  mis  eu  lumière  le  motif  de  cette  disiMi.sition.  "(►n 
]  ijurrait,  dit-il,  soua  le  sp(3cieux  pn'itexte  d'ure  protection  prt'(>i|)i- 
tée,  prL'judicier  à  l'absent  au  lieu  de  le  servir.  Une  telle  pn'ci. 
pitatiou  uuii-ait  à  la  liberté  :  ]»ersonne  n'oserait  s'éloigner  du  liin 
qu'il  habite  s'il  avait  à  craindre  que,  sous  prétexte  de  veiller  à  ses 
intérêts,  oit  j^iU  pénéti'er  dans  h'  scrrcf  <h'  ses  ttffdivfs^  eu  pt'-iii'- 
trsint  dans  son  domicile  "  (1). 

\a  justice  doit  donc  rechercher  : 

1*^  8i  la  personne  qui  a  disparu  de  son  domicile  se  tntuvedaih 
l'impossibilité  reconnue  de  pourvoir  elle-même  h  ses  intérêts,  ou, 
en  (î'autres  termes,  si  elle  est  en  état  de  présomption  d'aliseuc», 
c'est-à-dire  si  son  existence  est  incertaine.  La  présomption  d'abseikr 
ne  commence  pas  nécessairemeut  avec  la  disparition  ou  à  lu  date 
des  dernières  nouvelles  :  son  point  de  départ  dépend  uniiiueracnt 
des  circonstances.  C'est  donc  une  pure  question  de  fait  que  k« 
ju;;es  auront  à  décider. 

2*^  Si  ses  l»iens  sont  en  souft'rance,  si  ses  droits  sont  comitrumis. 

La  loi,  au  reste,  ne  détermine  ni  les  cas  où  il  y  a  nécessite 
d'agir,  ni  les  mesures  à  prendre;  elle  s'en  rapporte,  à  cet  égard,  i 
la  sagesse  de  la  justice  et  lui  laisse  une  latitude  indéfinie.  [[Elit 
ne  nomme  le  curateur  que  dans  un  cas  de  nécessité  et  alors  fil» 
détermine  les  pouvoirs  de  ce  curateur.  Le  code  a  tixé  ixtur  ach 
une  règle  que  l'article  91  énonce  comme  suit  : 

91. — "Les  pouvoirs  de  ce  curateur  se  bornent  aux  actes  d» 
"  pure  administration  ;  il  ne  peut  aliéner,  engager,  ni  hypothéqm  i 
"  les  biens  de  l'absent."  .J'examinerai  ])lus  en  détail  lesjMmvdb 
de  ce  curateur,  pour  le  moment,  il  mi  suffira  de  dire  coimm 
exenqjle,  que  le  législateur  veut]]  (pie  les  biens  soient  doiuiés  ■.< 
bail,  lorsqu'ils  sont  sans  culture  ;  que  les  baux  qni  sont  sur  li 
point  d'expirer  soient  renouvelés  ;  que  les  réjjaratious  uéccssaiiv^ 
il  tel  ou  tel  bâtiment  soient  faites  ;  que  les  denrées  qui  pciivciii 
se  ])ei'dre,  que  les  meubles  qui  dépi'rissent,  soient  vendus  :  (lu'i'i! 
fasse  des  poursuites  contre  les  dé'biteurs,  ]»our  prévenir  leiii 
insolvabilité  lorsqu'elle  est  menaçante,  ou  ])our  interroni]iic  iiin 
prescription  sur  le  point  de  s'accomplir. 

Le  curateur,  une  fois  établi,  est  le  re]U"ésentant  légal  du  itn'siiiii' 
absent,,  sous  condition  de  se  renfermer  strictement  (liiiis  l'-- 
[(ouvoirs  qui  lui  ont  ('té  confiés  (2). 


(1)  T.  Ln'^'l^WJ. 

{2)  Proud.,  t.  I,  p.  201  ;  Deni.,  t.  I,  p.  212:  Dur.,  t.  I,  n^:«Xi:  MM 
Demol.,  t.  11,  n^  50  ;  Aubiy  et  Rau,  t.  I,  i{  11»,  p.  51H1  et  ô»?  ;  Lauiviit 
1.  Il,  n-  140  et  141. 
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—  Ainsi,  rinU'VVi'ntioii  dt?  la  justice  »',\if^e  le  concuiirs  «le  ces 
lieux  otnulitions:  l"  [[«lUc  l'aliscnce  soit  reconnue;  2^  qu'il  y 
nit]]  nécessité  de  iMUirvoir  àrjulniiiiistiution  de  txtut  ou  [mit-ie  des 
bii'us  de  raltsentv 

Teiitotois,  la  premièie  con«liliou  est-elle  essentielle  et  rigoureii- 
«ciru  iil  nécessaire  ?  Les  mesures  }irescrites  psir  la  loi,  dan* 
l'intéirt  des  nhsrntu,  sont-elles,  ihnift  ttnis  fts  ro.s^  inapplicables 
inix  r<iuiples  inni-pir/<t'êifs  !   ,le  m'explique  : 

Ls  dis]M)sitions  relatives  aux  noïi-inri**'ni>*  sont  tort  peu  uoni- 
liiviiscs.  Il  existe  un  wis  où  la  loi  leur  acconle  une  protection 
siMM'iidc.  Klle  sauvegarde  leur  intérêt  dans  le  cas  où  ils  sont 
iiiU'ivssés  dans  un»^  succession  (ait.  69o  C.  C). 

Or.  d'autres  hyixtthèses  jdMivent  se  présenter  où  leurs  l»iens^ 
smit  eu  |H'ril.  J^i  justice  [tent-elle  alors  inUîrvenir  et  ordonner 
les  iiicsuivs  nécessaires  à  la  conservation  de  leurs  droits  ]  Li 
Hiiestiou  est  controversée. 

Hi}j;oureusement,  la  négative  doit  être  admise.  Les  articles  87 
Il  \yi  sont  placés,  en  ettet,  sous  la  rubrique  </f;  (frt  W<uiatt'lle  im.r 
alw.nls; — l'absent  est]]  une  personne  dont  r^'j-i^ft-rtn-  «-st  'mai'- 
liijiir: — la  Hfni-/n'm')U')'  est  l'état  d'une  jM'rsonne  dont  VoxistiuKU' 
fts/ (r'/Y«*ô»c,  ipioiqu'elle  soit  absente  de  son  domicilia  ou  de  sa 
ri'sidence  :  d(  me ,  etc. 

Ct'j»endant  plusieurs  auteurs  admettent  ({u'on  i)eut,]j{ir  analogie, 
assimilcM'  les  non-préxcnfx  aux  [n'cxurnéH  nhxt'ntK,  lorsque,  jnir 
suite  de  quel([Ue  obstacle  qui  les  retient  au  loin,  ils  se  trouvent 
diii;s  l'injixjssibilité  absolue  de  j>ourvoir  en  t«an|»s  utile  à  letirs 
iiit('r(''ts  en  péril  (1). 

On  peut,  il  l'ajtpui  de  cette  décision,  tirer  parti  de  l'article  l.'.l 
|[du  t'ode  Napoléon.  1]  Une  jtersonne, '/<rAovv<  *^/w/'</^',  domie 
•le  ses  nouvelles  ;  on  sait  maintenant  où  elle  est,  mais  elle  n'est 
]ias  oncoie  de  retour:  elle  cesse  par  là  même  d'être  en  é^tal  de 
ihrliinif'iiHi  (Vahi^oirr.  Klle  n'est  même  plus  en  ('tat  de  jn-t- 
"oiiriifiiHi  irahscito'f  jtuis(|ue  son  existence  t'st  certaine:  sn 
condition  est  celle  d'un  uon-in-m-Df.  Or,  la  loi  déclare  ex[tres- 
si'nu'nt  ([ne,  si  ses  biens  s(»ut  en  souiVrancc,  la  justice  j»eut  y 
l"'iM\(iir  conformément,  ii   l'article    112  |[C.   N.|l  (a).      Cotte 

11)  MM.  Pioud.  et  Val.,  t.  r,  p.  ivi  et  siiiv.;  Deni..  t.  I,  p.  !»(«»: 
Aiihry  .(  Raii,  t.  I,  S  117,  note  1,  I)emol.,  t.  II,  n*^'  18. 


I")  Xotrc  article  KM)  (|ui  correspond  à  l'article  181  du  code  Napoléon 
lit' rt»|>r(Hluit  pas  la  seconde  parti^'  de  cet  article.  Il  n'y  a  aucune 
it^servc  (nmnt  aux  nieaure»  conservatoires  à  }U'endi'e.  On  pourrait 
pent-i-f  l'e  tirer  argument  des  ternies  de  l'article  1)2  de  notre  code  (lui 
l'it  iiiif  la  curatelle  à  l'absent  se  termine  pav  non  rrfour. 
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(li.sjio.sitioii  t'st  aussi  justo  (lucllc  i-st  sau'c  :  |)oiir(^nni  ne  pas  lu 
j;t'n('r.ilis»'V  '  Kii  l'('tt'n(iaiit.  nu  ne  vi(^lo  pas  lu  loi,  ini  t'utic  duih 
sou  t'sjnit  (I). 

n.  Quelle  autorité  a  le  droit  d'ordonner  les  mesures  conservatoires 
de  la  fortune  des  présumés  absents. — Ce  pouvoir  vm  viniili-  m 
fi'il>aual  <l('  pri'mlnr  iiisfdjtcr.  Miùs  au(|U(>l  :"  Est-ce  au  trihuiiiil 
«le  jH'C'inièr"-  instance  du  c/omirUc  «le  Tahsinit,  (ni  à  celui  di- la 
sitiKitlon  'h's  huuii^f  La  loi  ne  s'exjtlinue  ])as  sur  ce  jtoiiit.  lie 
là,  deux  systèmes  ((t). 

J^iniilcr  si/stèiiir. — La  questicai  de  sa\oir  s'il  y  ii  lien  i\v 
jireiidre  des  mesures  dans  l'intérêt  de  l'absent  est  double  un  ;i 
deux  faces.  11  faut  en  effet,  rechercher:  l*-'  si  la  persrtniic  (laii> 
l'intt'rêt  de  la(|uelle  on  sollicite  l'intervention  de  la  Justice  (•>! 
Itieu  n'ellement  en  t'tat  de  ]»rcsomptiou  d'absence:  L""  s'il  cm 
livrent  de  pourvoir,  «'t  par  (jUcUes  mesures,  à  l'administrât  ion  de 
ses  biens. 

(1)  t'et  argument  n'est  pas  déiisif.  L'article  lîiK".  N.  i'aist)iniedaii> 
l'hypothèse  où  la  ïion-préat'nce  a  succcdé  t\  la  déclaration  d'altseiice: 
oi',  autre  chose  est  de  s'ingérer,  pour  la  piTiniève  fois,  dans  lf> 
affaires  d'un»-  personne  non  présente,  autre  chose  est  de  niaintenirH 
de  continuer  des  mesures  (pie  l'absence  déclarée  avait  déjà  rendue.» 
nécessaires.  Les  deux  cas  ne  sont  pas  semblables:  dès  lors,  il  n'y  a 
|)liis  lieu  de  raisonner  pai'  analogie  (M.  Demol.,  t.  H,  n'-'  IK)  J'ajoiilf 
(pie,  dans  le  système  contraire,  il  n'(^xiste,  quant  au  point  (pii  nous 
occupe,  aucune  différence  entre  les  prmttmès  abnentu  et  les  ho>i- 
pn-neiits,  c'est-à-dire  entre  ceux  dont  la  vie  est  incertaine  et  ceux  donl 
rexistence  est  certaine:  or,  V'mm'titndv  de  lu  vie  a  toujours  été 
])i'ésent«''e  au  Conseil  d'Etat  comme  étant  le  principe  foudanientHl 
sur  le(pu'l  rep(»8ent  toutes  les  règles  de  l'iibsentv. 

Qu'on  dise  que  cette  distinction  entre  les />»'é«w»Mr«  (f6w/(/«  et  lc> 
/jon-p»YW// /.s  est  peu  rationnelle,  (pi'il  eût  été  plus  juste  d'accdnifi 
aiix  uns  et  aux  autrt^s  la  même  protection  :  (pi'on  provoque  en  tonse- 
^pience  la  réforme  de  la  loi:  rien  de  mieux  assurément.  Mtiis  as>i 
miler,  dans  l'état  actuel  de  notre  h'tgisiation,  les  noii-pW'sinls  aux 
jrréHUim'-H  ubsentH,  ce  n'est  plus  interpréter  la  loi,  c'est  la  faire. 

Les  créanciers  des  non-pn^tn'iifa  peuvent  d'ailleurs  reccurir  mi 
principe  de  l'article  lOIil.  Leius  héritiers  pnisomptifs  ou  Iciiis  ami- 
ont  îa  ressource  de  la  g(>stion  d'affaires  (art.  KM;^). 

||()n  peut  encore,  dans  notre  droit.se  prévaloir  des  termes  restrittif» 
de  l'article  S<J.rj 

((»)  Notre  article  HK  dit  (iu'"il  est  statué  sur  la  m-cesslté  de  cett? 
"  nomination  à  la  demande  des  intéressés,  sur  l'avis  du  conseil  tli 
"  famille,  composé  et  C(mvoqu('- euja  nauiière  pourvue  au  titre /'<• 
"  lu  Minoviti',  delà  Tutelle  et  dt'  l'Ému  n(:ipalii>n,fi\ec  rhonioiofïatidi! 
"  du  tnbunal.ouderundeses  juges,oudu  protonotaire."  Notre  article 
ne  dit  pas  dans  quel  district  on  devra  procéder,  mais  puisque  le> 
tutelles  sont  déférées  dans  le  district  où  le  nùnetir  a  son  doniicilt 
(art.  21t)).  le  c\irateur  à  l'absent  devra  ("^tre  nommé  par  le  tiiluaial  (in 
dernier  domicile  de  cet  absent,  .le  compléterai  cette  ot>sei  v.itii'ii 
plus  loin. 
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lU'  pus  lu 


irvatoires 

1  triliiiiiiil 
•l\li  (le  lii 
liut.     l>i' 

lieu   (\v 

unie  (laii.- 
justice  i'>i 
'2^  s'il  e.si 
itnitiiiii  de 


sonne  daii- 
d'alwenie; 
«.  dans  le> 
laintenii'H 
jà  renl^^l^'^ 
jrs.  il  n")  a 
[,)  J'ajoute 
it  (ini  nous 
les  «oie 
•eux  dont 
jours  t'ti' 
illaïueiital 

,v«'/*/8  et  kf 
d'fti'conlti 

II'  en  cons»"- 
Mais  as>i- 
,srnts  aux 
ire. 

t'cciirii'  iw 
leurs  aiui" 

sresti'ietit'- 

e  .le  cett' 

conseil  di' 

iH  litre  /'' 

nol<»K«''"" 
otre  article 

nusiiue  l**" 
n  donircil' 


•ihuiutl  ilii 

Lhservatioii 


1,1'  |iri'mier  ]iuiiit  ne  ]M'ut  être  vériti*'  et  l»ieii  jtim'  que  «liius  le 
il    la    jK'l'SKdiiie    est    eonime,  (iM    (»li   Jtellt  le  |»lus  tiieik'Uielit 


lliMI    o 


ivdir  (H-   ses  no 


iivelles,  eest-à-dive  au  lieu  de  son  «loniieile,  ou 
■le  SA  (leruièîv  'ésidenee,  si  elle  n'a  jioint  de  doniieile  eonnii  : 
risi  (loue  natufelleineiit  au  tiiliunal  </"  <hnn'uyhh-  (jii'a]n»artieut 
la  (jtiestiou  de  jtivsouiption  d'ahscnee. 

Le  second,  an  contraire,  sera  plu.s  l'aeilenu-nt  et  jdu.s  snreineni 
\i  riti(''  par  le  trilnmal  du  ressort  oii  se  trouvant  situés  ^.es  lùi'us 
.[ue  par  celui  dn  domicile  :  c'est,  par  conséquent,  au  trilninul  <!«■ 
lu  sitiuitlov  qu'appartient  naturellement  le  droit  de  ,iu.ifer  s'il  est 
nii  iKiii  nécessaire  de  |>ourvoir  à  l'administration  des  biens  de 
Fiiliseiit  et  de  dé-teriuiner  les  nu'sures  à  picndre. 

Ainsi  cliaeun  des  tribunaux  a  ses  attributions  ]tarticulières  :  la 
])iVsnin])lion  d'absence  doit  être  préalablement  déclan'e  par  le 
iiiliiiiial  (hi  domicile  ;  a]>rès  ([iioi,  et  en  vertu  du  Jtiji-emenI 
'licliinitit' de  la  iirés(»mption  d'absence,  chaque  trilainal   i»(»ui'\oit. 


adiiiiiiistration  ( 


les  1 


nens  situes  dans  son  ressort. 


<Je  systènjc  tut  pro}>usé  au  Con.seil  d'ftt^tt.     On  convint  (|u'on 

teiiiit  passer  dans  la  loi;  mais,  la  disenssion  du  code  ayant  é-té- 

i>i|ieii(liie  ]»endanl  ttn  intervalle  de  dix  mois,  on  oiddia,  lorscpi'on 

■mil  à  ro'uvre,  de  d(»nuer  suite  à  la  proposition  (pii  avait  <'i«' 


M'  n 


|iriiiiiiiv(Miient  taiti'  et  adoptée,  Cette  dé-cision  du  Conseil  d'Etat 
iii' l'ait  donc  pas  la  loi:  mais,  comme  en  détinitixt' elle  est  tort 
MUc,  il  n'y  a  ]»as  de  bonne  rai,S(»n  jtour  ne  ]>as  l'adopter  (l). 

Ihii.rihiw  sifstrinr. — J^e  trilumal  du  domicile  de  la  |)ersonne 
'liiiis  riiit('rêt  de  biquelle  on  soUii.'ite  l'interN eiition  de  la  justice 
|Hiit  et  (l(»it,  tout  à  la  fois,  décider  !'•  si  elle  est  en  <'tal  de 
|'its(iiiipti<in  d'abstaice,  2'''  si  .ses  biens  .sont  en  soiilVrance,  et 
'iildiiiui'  les  mi'sures  d'admiidstration,  non  seidem«'nt  «[uant  aux 
liit'iis  siiiit's  dans  son  ressort,  mais  encore  (|uanl  à  ceux  qtii  se 
'nnivent  dans  d'autres  arrondissements.  Autrement,  il  fatidrait 
'"iijiiuis  deux  instances  *tt  deux  juncnienls,  ce  qui  emratn(;rail 
'lis  lenteurs  et  d(»ublerait  les  frais.  '1  est  bien  |ilus  sinqile  que 
Iciix  ([uestions  soient  juiiées  en  mênn'  temps  par  le  tribunal 


llN  ( 


'l'ii,  ('liiut  plaet'  au  domicile  de  l'absent,  c'est-à-dire  près  du  sièoc 
'!'■  ses  iitliiires,  est  mieux  à  même  (pie  tout  autre  de  \('ritierle 
tiiii  (le  l;i  pn-soiuption  d'ab.st'nce,  et  de  pourvoir,  par  une  mesure 
.''•lU'iale.  ;i  l'administration  des  biens.  S'il  est  sutli.samnient 
"liiiii'  sui  la  nécessité  et  la  nature  des  mestires  à  prendre,  il  les 
e.      Dans   le    cas  contraire,   il  s'en    r.'fère,   par 


''idiiiiii 


11'   liii-iuem 


hé:  ;. 


i ,  m 
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coniuii.ssion  rogatuii»',  au  tvilmiiiil  (Jo  la  sitiiutiuu  des  biens. — 
Tuuk'fois,  dans  lo  eus  où  les  biens  sont  en  pt'i-il  si  imraiinti: 
qu'on  ne  ]»uisse  jtas,  sans  dan}i;er,  attendre  la  déeision  du  tiilmn;;! 
du  doniit^ile,  on  peut  alors,  mais  alors  seulement,  s'adrov; 
«lireet<'ment  au  tribunal  de  la  situation,  lequel  ordonne  <//  y>/«/„„ 
les  mesures  qu»'  l'urgence  a  rendues  nécessaires  (1  )  (n,). 

III.    Quelles  personnes  ont  qualité  pour  requérir  rintervention  de 
la  justice  dans  l'intérêt  du  présumé  absent. —  I^ii  jusiice    m-  ]i: 
point,  alors  même  que  les  l)iens  du  pn-sumé  abst'nt  s<»nt  en  juni. 
intervt'uir  f/'o/^rr  et  oixlonner  les  tnesures  néeessairi's  :   il  uc  Im 
est  ]»as  ]>ermis  d'aj^ir,  tant  <(Ue  son  intervention  n'est  |ioiiit  rcqu'iM 
Mais  ([Uelles  ](ersouiu!s  ont  le  droit  de  la  requérir  '.     C'r  sont,  ih; 
notre  articde,  les  jHn'fh's  i  nferfiMccK, 

•l'entends  ]iar  ^>a/'//f'.s  ô*/<'iv.s.s'(T.v  les   tii'rs  qui  <»nt    un  ini't 
jM'caiilai rr  à  la  conservation  des  biens  du  ]>résumé-  absent,    lii 
simple  hifétrt  d'itfft'rfiun  ne  sutHt  ])oint  ])our  donnei'  le  diuii  i' 
ri'qvÎKifioéi. 

—  Parmi  les  ]»ersonnes  (lui  ont  un  intérêt  pécuniaire  ;i  la  mh. 
servation  des  biens  de  l'absent,  et  qui,  ])ar  suite,  ont  (jUiilité  ]"ii;: 
[>roV(K]Uer  les  mesures  néc(^ssaires,  je  citerai  : 

I*"'  (NVn  créa  ne  Ut  fs. — Son  ])atrimoine  étant  leur  \i\\)H'.  l  : 
sûreté,  ils  sauvegardent  leur  créance  en  conservant  sa  t'urtiin. 
l'eu  im})orte  (jne  leur  créance  soit  conditionnelle,  à  ternie,  nu  ],iii 
et  simple  ;  les  créanciers  nmditiontH'lK,  vi  à  plus  forte  laiscii  I 
créanciers  <)  ft'i'ini',  ]»euvent,  en  effet,  j>rtiJrnfi'  i-oinUtniiir  n 
jtf'tnhnfe  'lie,  exeri'cr  tous  les  actes  conser\atoires  de  lenr  dni. 
(art.  lUHti). 

Siunalous  tontel'ois  une  diffi'reuce  entre  bss  créancier."?  dent  '.•■ 


(I)  Dein.,  t.  I,  p.  212  et  21H  :  Val.,  »nr  l'iumd.,  t.  I,  p.  2i>i  ;  Dur.,  i 
n"'  4S4  :  MM.  OhiuoI..  t.  Il,  n^'  2<»  :  Aubiy  l't  Rati.  t.  I,  is  1  «t.  note  :{ 
('«tnip.  M.  Liiurent,  t.  Il,  n   i:«]. 

[a]  Il  ne  nie  parait  pas  douteux  <iue  le  seul  tribiuial  conipéti'iit  i-!  1 
celui  du   dernier  domicile  de  Tahscnt.     L'article  HS,   en   lelViant  an 
titre    de    la  minorité,  etc.,  isenible  Tinditpier,   puisipie  la  tutelle  ;i| 
donne  toujoiu's  par  le  tribunal  «le  première  instance  du  domicile  li: 
nuneur  (ait.  2Mt>.     D'ailleurs,  l'article  1:127  du  codede  prtKédiaf  livilH 
dit  que  l'envoi  en  possession,  dans  le^  cas  où  il  peut  êtve  demandé.  i"t 
ordonné  par  la  cour  supérieure  dans  le  district  où  l'absent  on  le  ili- 
funt  avait  son  dernier  nomiclle.     Cet  article  a  une  disposition  i|tii  q 
besoin  d'«'^tre  explicpiée  ;  il  ajoute  «pie  '*  s'il  (on  vient  de  parierde  l.il 
s«int  et  du  défunt)   n'avait  pas  de  domi(Mle  dans  le  B.is-('auatiu,     i'. 
triliunal  compétent  est  celui  où  sont  situés  ses  biens.  Il  est  ili'iriiii' 
«pi'il  ne  peut  «'tre  question,  dans  l'esptice,  «pie  dji  l'envoi  en  posses^imij 
«i«'8  biens  d'un  défunt,  ilansle  cas  des  siu'«'essi«)ns  iiTéKulit'ivs  i.irticlfM 
«««,  (««)('.  ('.).  «ar,  dans  le  cas  de  l'absence,  il  faut  «le  toute  n('te»-it.-| 
i|iie  rabs«>nt  ait  eu  un  d«)inieile  dans  le  Has-C-inada  (ail.  StSi- 
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ijiciit  est  il  tvi'iiu'  (»ii  cuuditioinu'l,  t't  ('eux  dunl  l(>  droit  »'.stju;tu»'l- 
:  iiiciii  ('\i,u:il>lo.  Les  prciuicis  ne  piMixcnt  <\\w  ivquriir  l«^^ 
mesures  couscrviitoiivs  du  ]>atrim(iini'  de  lour  drbitciii'  absent. 
f,.s  s((>(iiids,  au  coutrairc,  jH'UVt'ut,  di'S  à.  ]»ivs»'nl,  |>inirsuivit'  Ki 
i.iiilHiiirscnMMit  di'  ce  i\n\  leur  e.st  dû  :  ils  assi«;neiit,  à  (^et  elîet, 
;  lii  (k'bitt'ur  à  scai  tlernier  domicile,  ou,  si  son  drunieilccst  incon- 
(11,  à  sa  dernièi'e  résidenci*  f^t<>;  un  ju»,'«*iuent  /H(r  ih'/mit  intet- 
\iiiit  iil(»rs  iï  leur  profit.  le([uel,  ii[»rès  ({u'il  a  ac(|uis  force  de  cliose 
ii'.'i'j'.  csl  mis  par  eux  à  exé(Mition,  selon  les  voies  rutlinaires.  (jiii^ 
..  jiai  atVection  p(uir  l'absent,  ils  n'usent  pas  du  droit  «ju'ils  ont 
il' le  poursuivre  en  son  absen(;e,  ils  peuvent  alors  requéiir,  |M)ur 
i  111  si'lrelt'.  les  mesures  nécessaires  à  la  conservation  de  son  patri- 

InnilU'  (11. 

1'^  Sun  ronjif'nif.  —  11  est  intércssi'  à  bi  <'onservation  des  biens 
;niit  les  revj'uus  contribuent  aux  eliariies  du  mariage  et  assurent 
iriiiretien  de  la  famille. 

:^  Srs  lieritu'fx  pirstintftfl/s.  —  Cette  solution  est  iiéut'nile- 
miil  inhiiise,  à  l'éi^ard  de  ceux  de  ses  béritiers  qui  jiourraient. 
•Muer  de  lui  des  aliments,  c'est-à-dire  à  r)'t>ard  de  ses  ascendants 
•  I  ilo  .ses  descendants.  Ceux-ci,  en  effet,  ont  un  droit  ceilain, 
i  l'iiil.  une  crt'ance  d'aliments:  pounpioi  leur  refuser  dès  lors  le 
■imit  (le  rtMpn'rir  les  actes  néces.sHirt's  à  sa  conservation  ?  (  )n  peut 
'Ile.  (Iiiilleurs.  (ju'ils  agissent,  dans  ce  cas,  jtlutôt   en  qualitt-  de. 

'iiiioifis  (pi'eu  <|ualit(''  d'iu'ritiers  pr('som|>tifs. 

<i>ii;iiit  à  ses  autres  btîritiers   ^tri'somptifs,  la  (pu'stion  est    ct»u- 

iHVt'isiM'.     (^uel([m's  persoinies  pensent  ([u'ils  n'ont  j)oiut  qualité 

!"iniv(|iu'rir  l'intervention  de  la  justice  <lans  l'intc'rêt   de   leur 

l'.ivciit   pit'sunK'   absent.     Sans  d(»ute,   disent-elles,   il   n'est    pas 

I  'issiiiie  ([ui'  ceux  »iui  font  cette  récjuisition  aient  un   droit    put 

■'  >iiii|ile  :  un  iuté'rêt  simplement  ('veiittiel  ou  couditioMnel  suffit. 

Mii-i  il  finit,  au  uuiins,  ([tie  cet  inté-rêt  «'ventui'l  on   conditionnel 

'iii-;iitiir  un  vc-ritiible  droit  ;  or,  les  j>areiits.  lu'ritieis  pré.somitifs 

iii  iiri'.xiiuK'  absent,  n'ont,  eu   cette   <|ualit(',  qu'une    sinq)le   rsjK*- 

'iiiir,     (Jette  espérances  touti'  précaire,  n'existe  j»oint  à  l'é-tat  de 

ii'iii  iiiiitiitionuel.     Donc  . .  .  .(etc). 

Ainsi,  les  béritiers  présonq)tif's.  de  même  (|iie  les  amis  du  pié- 

(b  Dcui,,  h'nci/clop.  duilnùl.  n    11  ;  .M.   Dernol..  t.  il.  ii*-' "Jô. 

<'i  Voir  au  code  de  |)r(»ce(hire  civile  les  t'niinalités  de  l'assif^uation 
'l''s  iion-piésentH.    Quant   aux  absents,  le  .jugement  (|ui  ontonne  la 

M'utcllt' dt'clare  par  là  même  <iue  leui  existence  est  en  doute.  Je 
II'-  VDJ.s  pas  comnient  on  peut  poursuivre  un  absent  ([ui,  au  mo- 
iNt-nt  (le  rattion,  peut  être  mort. 
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sum«'  aî>sent,  ne  ]uMiveut  (juc  sollicntcv  l'action  «lu  minisiji, 
public,  vu  ravt'rtissant  du  «iauf^'ev  (jiie  courent  les  jtions  de  l'iili. 
sent  (J). 

L'(>]iini<jn  contraire  (!omj>te  aujourd'hui  lieaucou})  de  pani,siiii>. 
I^s  ])arents  <nii,  au  jour  de  Li  disparition  du  [av.suuu'  absent  mi 
lie  ses  dernières  nouvelles,  étsiient  ses  héritiers  présoiuptii's,  nnt 
(l^s  à  jnrwnt,  un  droit  m-  et  actuel,  «|ui,  bien  que  conditioiiiK  I. 
est  transniissible,  non  seulement  à  leurs  héritiers  légitimes,  umi- 
encore  à  leurs  héritiers  t^^isUimentaires  :  je  \eux  ]>arler  du  droit 
qu'ils  ont  d'obtenir  l'envoi  en  possession  ju-ovisoiiv  des  biens  i\f 
ral)sent,  si  son  absencu^  se  prolonge  assez  pour  qu'on  arrive  à  Li. 
déclaration  d'absence  (art.  Uo).  Ce  droit,  (iuoiquiî  éventuelle 
déjà  né  ;  c'est  un  droit  fort  utile,  car  il  ilonne  à  ceux  qui  en  sont 
investis  [[la  jtossession  des  biens  de  l'absent  [J  :  dès  lors,  où  est  l;i 
i-.tison  de  leur  refuser  Li  facidti'  de  recpiénr  les  niesures  nécessiiiic^ 
à  sa.  conservation  (2)  !" 

[[En  France,  h  ministère  public  jK3Ut  requérir  Vintervciitini: 
de  la  justi<H!  dans  le  cas  des  présumés  absents.  Nous  ii'aviiii> 
pas  de  ministère  ])ublic  ici  pour  les  aiVaires  civiles.  Mais  il 
semblerait  «jne  la  couronne,  devant  recueillir  les  bicius  dt- 
]iersonnes  mortes  sans  héritiers  ou  conjoint  survivant,  aurait, diin^ 
ce  cas,  qualité  ]Hiur  ]»rovo<|uer  la  nomination  «l'un  cmiittur  ;i 
l'absent. 

IV.  Procédure  à  suivre-  —  Notre  article  88  veut  que  \v  coiiMil 
de  famille  soit  conv«»(|ué  jtourque  le  tribunal  puisse  statuer, a \ ci 
son  avis,  sur  la  nécessité  de  la  nomination  d'un  cuiatciu  ;i 
l'abseiil.  Ce  conseil  de  famille  est  conv«M|ué  et  compost' cii  lii 
manière  ]>our\  ue  au  titre  </r  ht  Minorité,  de  la  Tutelle  cl  '/> 
t'J'J'iiuiinipafloii,  {'t  ^on  ,\\\ii  est  homulogué  par  le  tribunal,  mi 
jiar  l'un  de  ses  juges,  (tu  ])av  le  jirotonotaire.  l'our  les  foiiualiti'^ 
de  convocation  et  la  C(»m]»osition  du  conseil  île  famille,  le  liui-- 
lateur  réfère  aux  articles  251  et.  sui\ants  du  code  civil,  .l'expli- 
querai, en  temjts  et  lieu,  ces  articles,  ilont  les  di.sp(»sitions  d'ailleui- 
sont  claires. 

V.  Nomination  du  curateur. —  11    est    dit    (pie    le   conseil    1 
famille  donneia  s(M1  a\  is  suf  la  nt'cessitt'  de  la  nnmiiiati«ai  ilin 


(I)  ToiiU..  t.  I.  M^:fl»f:  Maïc,  sur  l'art.  112:  Dur.,  (.  I,  n^'  »il2. 

Ci)  Val.,  sur  /'roud,.  t.  I,  p.  2.')($  :  Coarn  décode  vieil,  p.  I.')l  ;  IH'iii.. 

I.  I,  n"'  141  biH  1  :  Due.,  Honii.  et  Roust.,  sur  l'art.  112:  MM.  DtMiiol.t. 

II,  n»^  2tJ  ;  Aubry  et  Kau,  t.  I,  S  149,  note  4.  -  Conip.  M.  Laurent,  t.  fl. 
«'•'  \'M.    11  Voir,  dans  le  même  sens,  Loranger,  t.  1,  n*''  1^85. 

Le  juj^c  Loi-anj^er  (ioe.  <U.)  reconnaît  le  môme  droit  aux  légataire- 
de  l'absent,  cir  ils  ont  intérêt  à  la  conservation  des  biens  aux(|uel»  si 
mort  prouvée  leur  donnera  droit. ]| 


[  ] 
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oiir.      1^'  l(\i;isliit(;ur  ii'îiioutc  pas  tjiic  \i'  const'il  jju,uj;('ivrii 
!i'  nom  (lu  curateur.     Iiii-n  n'('rarH''che  ct'ï>eiMlant  nu'il  le  tVisst»,  et 


mriiK' je  crois  que  cela  entre  dans  ses  {ittribntioiis.    Le  reii^uérant 
jiivKliiini,  (levant  le  conseil  de  famille,  la  preuve  de  l'aitsenee  et 


,!.■  L 


I  iK'cess 


it.5  d 


e  pourvoi! 


aux    biens  de   l'absent.      On   devrii 


•jalciuent  alléguer  et  jir<tuver,  autant  qu'on  peut  {trouver  une 
Mi'Uiitivi-,  i|u'il  n'existe  aucun  jmtcureur  connu  de  l'absent  on 
'[W  ce  procureur  refuse  d'agir. 

be  jti|^(^  Tioranyev  ^'<^  se  demande  si  la  dt'lilV'ration  du  conseil 
le  famille  ])eut  ]trouver  raV)sence  :'  il  croit  «pi'il  est  rij^'onreuse- 
mciil  jiossilde  qu'une  dc'lilu'ration  motivée  puisse  constituer  cette 
,iii'iiv(',  mais  il  ajoute  (pie  le  tribunal,  ('tant  le  (U'fenseur  de  ceux 
i|ni  n'en  ont  jms,  ne  doit  pas  (b'clarer  l'absence,  sans  qu'elle  ne  soit 
MnKiiitrt'o  d'une  manière  (flaire.  Il  est  sujHirflu  d'ajouter  que  la 
iDiir  peut  ordonner  une  en(pi('''te  si  elle  le  croit  bon. 

On  i'vit(!ra  de  ('hoisir  comme  curat(un'  une  personne  dont  b-s 
nt('rêts  soient  en  conflit  avec  ceux  (b*  rabs(mt.  (Jn  consultera  du 
!"st(^  les  dispositions  du  code  (Mvil  (juant  à  la  nomination  cb's 
:iif<'iii's.     Dans  la  cause  de  K.f  /xn-fe,  knwlimi  Wdiqin'.ffc,  H  \.. 


V 


i>i,l( 


.1" 


(je 


I  orr 


■iiratriee  n  son  Hls  absent. 


uicea  ju,!.je  (pie 


la  mè 


re  peut  être  nommée 


l-(\ju<i;e  L)ran*,'er  (ouvrage  cit(',  n*"'  4l;>),  cependant,  excbit   de 

!;t  Uitt'Ue  les  femmes  et  les  aiibains.     Ces  (lerniers,  (piand  ils 

-Hiii  absents,  dans  b>  sens  de  l'article    St»,  peuvent    être   )M»urvu,s 

l'un  l'uniteur  (h). 

i/artiele  81*  dit   que    "les  curateurs  )ioinmés  ijux    bien,"  des 

iiN   prêtent    serment    de    liien    et   lidtdement    remplir   les 

L'arti(ile  9(1 


lllISt 


dt'.vtijrs  de   leur  ebarue   et    de    ivn(lr( 


('( 


impti 


ijimte  (|iic  "le  curateur  est  tenu  de  fîiire  tïiire.  de\ant  nntaire, 
liiin  et  Hdèle  iiiNcntaire  et  estimation  de  tous  les  biens  commis  à 
SI  chiULic,  et  il  est  soumis,  (juant  ;i  son  admiiiistriitioii,  ;i  toute-; 
■  les  nliHiriitions  (bmt  le  tutA'ur  est  tenu."  II  n'est  jtiis  (|nestinii 
!'•  «iiinidimement  ;  d(»nc  le  cui'iiteur,  pas  plus  (]iie  b'  tuteur.  ii'e>i 
.'iisii'ini  lie  (I(»iiiier  caiitiiin.  Miiisi'tanl  soumis  à  tuiites  les  iibli'j;!- 


'■■■■V 

■    f-  ■ 


un  T.  I.  w"  KH-MCi. 

'•I  l>iius  la  cause  de  V'alitjuette.  traprès  le  rapport  <pii  est  tre^ 
•l'iirl.  le  jii^c  s'est  basé  sur  !«•  l'ait  «pie  la  nièie  veuve  peut  èti-e  Intiii c 
' '<('s  enfants  et  il  en  a  conclu  qu'elle  peut  éj;alenient  etr«'  noiuiuée 
nrîtrici' à  .son  enfant  absent.  I je  juge  Loraiiger  regarde  la  lliHpo^i- 
'"•n  (jui  pei met  H  la  mère  ou  autre  ascendante  en  état  de  viduilt' 
ictivla  tiUi'ice  de  ses  enfants  comme  exceptionnelle,  et  il  ret'u.s»*  ilf 
i''leiidir  à  la  curatelle  aux  absents,  lo  curatelle,  règle  gt'uérale,  t'taiil. 
me  charge  virile. 
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li(»ns  (lu  lutcnr,  11'  curateur  devra  rendre  eiunjite  de  sou  adniiiii,^- 
iiatiMii  et   est   oonlraiu'naltle  ]>ar  corps  pour  b'  reli(iuat  de  suit 

enUlpte. 

VI.  Pouvoirs  du  curateur. —  l^e-s  jMiuvoirs  de  ce  euraleiu.  dit 
Tarliele  91  (jue  j'ai  cité  plus  haut,  .se  bornent  aux  actes  de  puiv 
;idinini.stnitioii  ;  il  ne  j)eut  aliéner,  enj^a^er,  ni  iiy)K)thé(pier  It-.s 
1  liens  de  l'alisenl.  Mais  l'administration  l)ien  entendue  coTn]ireii(( 
certains  actes  d'alitaiation  ;  ainsi  les  tdlc'ts  ]>»'rissal>les,  les  i,'miu.i 
ri'cîoltés,  etii.,  doivent  etn^  \endus  et  l'ariient  placé  pour  le  compi» 
<lt'  l'absent.  (Jes  actes  ne  nie  paraissent  j>as  déjtasser  le»;  |i(ni. 
V(»ir.s  du  curateur  à  l'absent. 

liC  curateur  peut-il  ester  en  justice  au  nom  de  l'absent  f  Li 
raison  de  douter,  c'est  que  le  curateur  n'est  nommé  (jue  si  l'alist'iit 
n'a  ]>as  laissé-  de  procureur,  et  que  le  j)rocureur,  que  le  curateur 
est  censé  renqtlacer,  ne  saurait  lui-même  plaider  au  nom  di 
l'absent  f't'/  Il  y  a  deux  décisions  dans  ce  sens,  l'une  ancieinif. 
celle  de  Whifiici/  r.  Hrea'ster  (o  L.  (J.  li.,  j).  4;U)  et  l'autre  jilii'* 
r('cente,  celle  de  Lcpoyr  r  Monter  fs  quoi.,  {l'I  l^.  L.  lî.,  j».  '.•  ; 
on  y  a  jugé'  qu'on  ne  jX'Ut  ]»oursuivre  le  curateur  à  l'absent  |h)Iii 
une  dette  de  ce  dernier,  mais  qu'on  doit  a  sigiKU'  l'absent  confni- 
niénient  aux  disjjositioiis  de  l'article  08  ai  codt'  de  pmnVlnii' 
cixile  (hj. 

(Cependant,  je  crois  que  le  curateur  ]>eut  intenter,  en  son  iidin, 
les  actions  (pii  relèvent  de  l'administration  «(ue  la  loi  lui  ('((ntÏTiv 
C'^^^tte  administration  serait  impossible  si  on  lui  niait  ce  ]touv(»ir  (cj. 
<  Ml  jH'Ut  citer  à  l'aj^pui  de  cette  manière  de  voir  un  arrêt  riMidii  diai" 
la  cause  de  piiinif  c.  Sf  Jin.qius  ("J  J{.  L,,  |>.  lH),  pai'  lc(|iiil 
<»ii  a  jugé  (pie  le  cuiateur  à  l'alèsent  ne  peut  intenter  une  actini' 


ih)  Dans  lu  i-ausede  l^epiujc  v.  Monter  ôs  ntml,,  on  a  préleiulii  (jn 
n  y  a  que  les  curateurs  nonunt'^s  à  la  personne  (îirt.  î^^HKiiii  pui- 
sent ester  en  justice  en  cette  «{ualitiS  mais  (|ue  les  ciuateiii^ 
nonunés  aux  biens  (art.  'M~)  ne  peuvent  le  l'aire.  Or  cette  prcleiitioti 
l'si  inexacte.  I/artiele  'A\~  mentionne,  outre  le  ciu-ateur  à  l'alisent.  !•• 
curatem- à  la  substitution.  le<Muateur  aux  biens  vacants,  le  lu nUem 
aux  biens  des  coi'porations  «éteintes  et  le  curateur  aux  biens  des  coin 
Mier<;ants  (|ui  ont  fait  cession  de  leurs  biens.  Or  le  curateur  à  b 
substitution  peut  ester  en  justice  en  cette  qualité  (art.  959)  ;  il  en  f>i 
de  niénje  du  curateur  aux  biens  vacants  (art.  (W({),  du  curateur  aux 
eoipoi'ations  éteintes  (art.  'MX,  H72)  et  du  curateur  à  la  cession  de 
biens  (art.  772  C.  P.  Cl. 

u)  Voir  »ians  ce  sens,  l'avis  du  juge  Loranger.  \\  \\,  L.,  p.  KV*. 
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|,i''titnir('  (jiii  i><»iirmit  avfiir  \h>\iy  ctlrt  d'«*ntniljif'r  lit  \h'vU'  tics 
•lidits  tlf  l'iiUsent  sur  rimiiiciihlc  rcvemliqiu',  el  (iu'il  ne  i>eut 
Ditontci  c[iu'  k*s  actions  (|iii  se  iaj>}ioit4*nt  ù  l'iulmiiiistiation  des 
liii'iis.  Dans  la  mênu'  afliiir»',  le  euiatcnr  pamît  avoir  rti' 
niiidinimt'  jtersoniit'Ihiinont  à  payer  les  frais  de  l'action  |iétit^)ire 
jii'il  avait  intentée  sans  droit.  Il  résnlte  de  cette  décision  que 
11'  ciiniteur  ne  peut  inttuiter  en  son  uoni  les  actions  «jni  tendraient 
.  lalit-nation  des  droits  de  l'absent. 

Vdilii  pojir  l'action  active.  MainttMiant  le  curateur  a-t-il  qualité 

|upiii'  vcprésenteT  l'altsent  dans  une  pomsnite  dirifjéecctntre  lui,  ou, 

-11  d'autres  termes,  les  créanciers  de  l'absent,  peuvent-ils  ])our- 

«iiivrc  le  curateur  en  sa  qualité   de  curateur  ^i   l'alisent  ?     Cette 

.|ii('sri(>n  a  reçu  une  st»lntion  né<iative  dans  les  causes  de  Wh'itney 

'.  Hrrirshi'  et  de  Jjejxnjt'    r.  Monier  i's  quai.,  citées   ])lus  haut. 

li'ciiianinoiLs  que  dans  les  Avi'rfésth'  Lani*>i<f'}urn,  tome  deuxième, 

]i,  44,  on  dit  (|ue  l'usag»' était  de   "créer  ini  curateur  à   l'absent 

itiilrc  letpiel   les   créanciers   dirige   leurs   actions."     On  ajout»' 

iniiu'diateinent,  toutefois,  que  l'article  8  du  titre  2  de  l'ordonnance 

1^  lilC'T  avant  abrogé  la  curatelle   à   l'absent,  sur  la    pro]»osition 

:iii'iii('  (le  J^anioignon,  l'exploit  de  signification  devait   être  laissé 

Il  (liiiiicr  domicile  de  l'absent.     Cet  ailicle  de   l'ordonnance  de 

l'ItiT  n'est  cependant  pas  la   source  de  l'.ailicle  08  du   code   do 

iiiin'tbire,  car  on  l'avait  im])licitement  abrogé  vers   1780  ((f). 

I.aiticlc  (iS  vient  d'une  disposition  de  l'acte  de  judicature,  12  ^'ic., 

11.  ;!S,  s.  '.t4.     Il  est  clair  qu'on  peut  conqacndr»^  l'absent  dans 

'"■-  iimt'»  "  si  le  défendeur  a  laissé  son  domicile  en  la  province  "  dont 

V  S)  rr  rvx  article  (/>). 

-If  ciuis  donc  que,  dans  l'état  de  notre  Junsjtrudence,  l'opinion 
Il  plus  |irobal>le  c'est  ([ue  les  actions  des  créanciers  de  l'absent 
l'ivciit  C'Uv.  dirigées  contre  ce  dernier  et  non  contre  s(»n  curateur. 
'  '  Uc  iiiiiuion,  je  l'avoue,  me  paraît discut^ible  ;  comment,  en  efle.t, 
■i-t-uii  poursuivre  un  indi\idu  dont  l'existence  est  en  doute  et 
•;iii  ]i('ui  être  mort  à  l'heure  de  l'institution  de  l'action''  Ajoii- 
'"iis  ([ue  l'article  601  jiermet  ex[>ress('ment  d'intentvr  racti(»n  en 
l'ii'laL;!'  immobilier  contre  le  curfiteur  à  l'absent,  et  doinie  à  ce, 
■l'i'iiiiT  le  droit  de  poursuivre  le  jiartage  d(^s  meubles.  Mais 
■iiHii.riijijuiou  (pU'  j'é'Uttnce  est  la  ]tbis  probable  et  ilst'ra  prudent. 
'"  la  <iii\  re  jus(|u'à  Cl'  que  la   cour  d'aïqtel  se   jirononcc   smi'  la 

■i'IrNllnli. 

u'i  Viiii  l'opinion  (bi  ju^e  l)ay  dans  W'hUncji  c.  /{rcirxirr. 

i''i  Voir,  cependant,  la  cauH-  «le  Lit   tiinniur  de  Qurhn-  v.  liijianl. 
'!•  •'•  Q.,  1  ('.  S.,  p,  .Vil.  siur  la  portée  «le  cfi  articli'. 
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KtiMit  iMiministr.itcnr,  le  ninittuiv  est  tenu  di-  it-ndrc  cuiniitr  ih 
•iMii  ii(iiuiiiistiiition.  .riiuliijiu'iiii  ('oinmcjHiuvimt  cxij^M'ct'  coiniiu. 
rahsnit,  s'il  l't'uaralt,  lus  euvoyc's  en  )»us,s<'.ssi(>n  et  1rs  crr'iUKMcrs 
il»'  l'ubst'ut.  Ainsi  jug(',  (|iiaut  à  ct's  dniiitTs,  dans  la  t-iiusi-  il. 
Mnifjliff  i\  Kéiopit  (4  L,  C.  TJ.,  p.  y4). 

VIL    Fin  de  la  curatelle.  —  L'article  •»2  dit  ^\ 
"  l'absent  sf  termine  : 


lit' 


Li 


fiiratelk- 


]..  p 


iir  son  retour 


2*''  Par  sa  |>ro«Miration  adress/'e  au  euraleur  ou  à  une  iiiilr« 


personne 


i'ar  1 


envoi  en  ]»ossession  provisoire  de  ses  iHens  nccordf 


le 


l) 


a  ses  heritiei'.s  ( 


lans  11 


es  cas  nrevus  liai 


la  loi. 


Kn  Franite,  on  \a  un  peu  ]»lus  loin  et  on  di'cide  que   réjMK|iii 
<U'  lîi  pr('son)]>tir)n  d'absence  prend  tin  lorsqu'on  a  acquis  la.  preuvi 


de    re:<i^tence    de    l'absent    ou   de   son    déeèi 


Bie 


rticK 


e  n  en  ]»arle  pas,  il  nest  ]>as  douteux  qui 


dont* 


la 


n   (pie  imlii' 
>reUVe    lie   l;i 


mort  de  l'absent  mettra  tin  à  lii  curatelle.  Quant  à  la]»reuvt"li 
l'existence  de  l'absent,  elle  semblerait  ne  i>as  sutlire,  du  moins cii 
}»rincij)e,  ])oi!r  l'aire  cesser  cette  curatelle,  car  si  l'absent  xciit  (|Ui' 
Lx  curatelle   prenne  tin,  il   n'a  qu'à  revenir  ou  à  adresser  mu 


l»ro(înration,  soit  au  cui'iiteur,  soit  a  une  autre  ])ersonne. 


Daii 


est- 


cas  contraire,  on  pn'sumera  assez  fiicilenient  que  l'absent 
satisfait  de  l'îidministration  dn  curateur,  puisque,  ])Ouviint  lu  t'aiiv 
icsser,  il  jm-fère  laisser  ses  biens  entre  les  mains  de  ce  cuiiitciiv. 
C'est  dans  (^e  sens  que  la  e(»ur  de  révision  ])araît  avoir  interjnVti 
Tarticle  92  dans  la  cause  récente  de  Clinjnif  v.  (%.iput  {It.  ■].(}. 
C.  S.,  ]t.  loô).     (.)n  y  a  juiii'  que  le 


s  mesures  ordonnées  pur  Li 
justice  ]»our  la  protection  des  inté-rêts  des  absents,  et  notanunciii 
une  curatelle  à  l'absent,  sont  de  nature  C(mservatoire  et  soin 
essentiellement  t'avoraldes,  et  que  la  connaissance  de  rexisteiiccdf 
l'absent  (pi'aurait  ]\n  avoir,  lors  de  rordonnaiice,  un  parent  (|iiJ 
n"a  i>as  assist»'  au  conseil  de  famille,  ne  juMit  seule  mettre  tiii  ;V 
ces    mesures  ;    ([u'il    apiiartient,  au   contraire,  aux   tribunaux 


.1,' 


iii- 


mainteiiir  ces  mesures  j»roMsoirement  lorsqu  ils  jujj;enl  (pi  il 
ile  l'intérêt  de  l'alisent  ([u'il  en  soit  ainsi,  l'absent   jxaivaiit    i' 
Jours,  d'ailleurs,  en  l'aire  (;esser  les  eHéts  j>ar  son  retour  ou  sa  ]iii'- 
>'UKiti(»ii,  mais  (pie  tant  (pi'il   ne  Juuv  juis  à   propos  de   I 
elles  jieuveiit  être  maintenues.]] 
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('lIAriTlIK   11.  —  i>K  LA  1)/:(;lai:ati(jn  d'aiisente  [[oi    dk   t.x 

lOSSKS.SIUX  l'IlOVISUlHE  DES    ll/^;i!n'lEl{S  DE  L'a USENT.]] 

I.  Observations.  —  IV-ndaiit  la  jueiniôrc  ix'riudc,  la  ^>/'<.«(o/>/y(_ 
'uni  iPahmiii-e,  la  jxt.sitioH  tic  l'alweiit  n'a  riiMi  de  bien  fâcheux 
ydXiX  lui.  Ses  biens  sont-ils  en  .suutfiance,  on  y  ])ouivoit.  Tro- 
linistMit-ils  des  fruits  'ni  des  revenus,  un  les  j^ereoit  et  on  les  eapi- 
'alist'  à  son  profit.      Tout  est   [>our  le  mieux  ! 

[[Cette  position  se  trouve-t-elle  ehanj^ée  après  l'envoi  en  [»o.>- 
H'ssioii  ]trovisoire  ?  Pa-s  notalilement.  Il  est  vrai  tpie  les  envoyas 
(tut  des  pouvoirs  plus  anijiles  (pie  ceux  du  euratciir,  mais  ils 
iliiunent  caution  pour  la  sûreté  de  leur  administration,  ee  tpi'on 
'M'xiue  pas  du  curateur.  Mais  ici  la  loi  eommence  à  s'ortupcr 
m  ]M'U  moins  de  l'absent  et  un  peu  plus  de  ses  héritieis.  Cetif 
observation  est  importiinte. 

Antre  observation. — Bien  <pie  notre  code  civil  donne  à  ce  cli;i- 
jiiliv  le  titre  de  De  lu  poi^ticsnioH  pi'itcinoire  <les  hcrif.lt  rsJr  l\il,. 
M/i^  j'ai  conservé  le  titre  du  code  Naj>oléon,  conjointement  avec 
('lui  de  notre  code,  car  le  jugement  ([ui  ordonne  la  posses.sion 
jiiiivisoire  est  une  véritable  déclaration  d'absence (^"^J.  Mais  le  <;oile 
Nii]toléon,  après  avoir  ])arlé  de  la  déclarati<»n  d'absenct;,  consacre 
>  chajtitre  suivant  aux  effets  de  l'absence,  et  le  subdivise  en  troi> 
M'ctious  dont  la  première  traite  des  effets  de  l'abiience,  relativc- 
iii'iit  aux  biens  (pie  l'absent  poss(''dait  an  jour  de  sa  disparition  ; 
lu  seconde,  des  effets  de  l'absence,  relativeintMit  aux  droits  ('ven- 
'lU'ls  i[iii  jteuveiit  compéter  à  l'absent;  et  la  troisième,  des  effV'ls 
(Ih  lubscnce,  relativem(Mit  au  mariage.  Il  y  a  une  ([ualriènie 
•^''rtioii  s\\\'  la  snrveilLinee  des  enfants  mineurs  yh\   jtère   (pii   a 

illSJiilMl. 

•vHiiiiil  à  mtii,  j'ai  toujours  j>ensé  qu'inu'  division  s'iniptisait  sur 
■■^■\W  umtière.  Comme  il  y  a,  en  matière  d'aliseiice,  trois  ])i'riodc>, 
il  (MUiilelle  à  l'absent,  l'envoi  en  jiossession  prnvisdire  et  la 
l'iissessioii  d('linitive,  on  ne  saurait  mieux  diviser  K'  sujet  tpi'eii 
'lois  I  (Il  r  tic  s  et  c'est  ce  (|Ue  je  me  jirojtose  de  faire,  iîieii  entendu. 
1  Ht'  s'agit  que  des  biens  d('laissés  jtar  l'abseiil  au  jour  de  sa 
'lisiKiritieii  ;  je  traiterai  à  part  des  droits  ('ventiiels  ifui  |>eu\eiii 
|'im[iét<'r  à  l'alisent,  de  l'ettét  de  l'absence  sur  le  mariage  et  île  la 
iiivciLLiiice  des  enfants  mineurs.      A   raison  de  cette  division  et 


(«)  On  peut  dire  «jue  W  jugeiueut  ({iii  noiiiuie  le  ciirateei-  est  «iécla- 
l'atoitv  (le  l'absence,  mais  le  jiifj^enieiit  ordonnant  l'envoi  provisuiic 
•'H  l)U'n  plus  solennel  et  ent»)uré  de  plus  de  t'oi-iiialitAs. 
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<lii  t'iiif,  (|ii'fii  Franc»',  le  jn^rmcnt  <lt'  (It'rliiiiitioii  (raltsciice  est 
<lis(ii)(M  du  jii^fciui'iit  d'envoi  en  jtnsscssioii  ]tin\  isuirc.  je  n» 
iv|ii<iduiriii  !••  tiiiit»'  de  Momlon  *\\U'  lui's([u'il  pciit  s'}i|»|»li(|ii(i 
tiiiil  à  ('(ittv^diN  isinn  du  sujet  qu'aux  dis]M»siti»>us  })alii(•ulièr(■s(ll■ 
llutl■^'  droit. 

L'article  '.>o  dit  <|ue  "  lorsc^u'une  ]»ers(>nne  a  eess»'  de  ]»arfiîtit 
"  au  lieu  de  «m  durnieile  (»u  de  sa  rt'sideuce,  et  ([ue  dejaiis  ciiKj 
"  ans  ou  n'eu  a  ]toinl  eu  de  nouvelles,  s(\s  li('vitiers  |»ivsoniptitsiUi 
"  jour  de  son  d('|»artou  île  ses dernière.s  nouvelles,  peuvent  se  t'aiic 
■"  envoyer,  par  juslice,  en  possession  provisoiii-  de  ses  Viiens,  à  lit 
"  ehai-Lic  de  donner  eantion  ]tour  la  sûreté  de  leur  administration." 

Pour  le  Uionu-nl,  j(<  ne  in'oc('U[ierai  (pu*  des  questions  de  délai, 
de  proei'dure,  etc.,  nous  ('tudierons  plus  loin  la  nature  de  la 
]>o,ssi'ssion  provisoire.  .l'attirerai  eej>endant,  dès  maintenant, 
l'atteiition  du  lecteur  sur  une  dittérenee  entre  rarticle  Hti  et 
l'ailiele  9.">.  D'après  \{\  ])remier,  l'absent  est  une  iH-rsonne  ([iii 
ayani  eu  un  JoiihicHc  da,iis  le  Bas-Canada,  a  disparu,  etc.  Le 
second  dit  lorscpi'une  personne  a  cessé  de  paraître  au  lieu  de  soi! 
■fiiiniicile  on  <1c  sa  ir^'iilfoi-c,  etc.  T/article  0;?  ne  pai'le  jkis  iioii 
plus  de  la  situation  de  ce  dftmicile  ou  de  cette  résidence.  Celle 
difléience  ne  me  parait  pas  très  imixatante,  et,  à  tout  évéueiucnt. 
Je  ci(jis  <pi'on  d(»it  s'en  tenir  à  la  définition  de  l'article  SO,  cotlc 
d('Hnition  é-lant  faite  jkmu'  trmt  ce  titre. 

I-  Délai  après  lequel  la  possession  provisoire  sera  accordée.  — 
Autretois  il  fallait  attendre  dix  ans  après  la  disi»aiitioii  ou  lt'> 
dernières  nouNt-lles  pour  faire  prononcer  la  ])ossession  ]tr<»visoin'. 
Les  codificateurs  (»nt  réduit  ce  délai  de  moitié  et  avec  raison,  car, 
telle  est  la  facilité  des  communications,  (pie  le  fait  de  laissai 
]»asser  ciu(|  ans  sans  donner  de  ses  iiouvtdles  est  déjà  une  L>ravc 
présoni]»tion  de  mort.  Ku  France,  on  distingue  le  cas  où  l'absent 
n  un  ju'ocureur  et  celui  où  il  a  laiss*'  ses  affaires  à  l'abandon. 
Dans  1»'  ju'emier  cas,  la  déclaration  d'absence  ne  peut  être  |iour- 
sui  vie  a  vaut  dix  ans,  dans  l'autre,  on  peut  la  demander  après  (puiliv 
ans  (a ).     Xotre  code  n'a  pas  reproduit  cette  distinction]]. 

Le  point  de  départ  des  [[cinq]]  années  après  lesquelles  l'en- 
\<\\  en  ])ossession  ]>rovis(tire  peut  être  accordé  est  déterminé  parli 
<lato  de  la  dis])arition  de  l'absent.     S'il  a  depuis  donné  do  st'« 


ia)  La  demande  de  déclaration  d'altsence  se  t'ait  en  France,  api*"» 
<iua1i'e  ans  ou  dix  ans,  selon  le  cas,  mais  le  jugement  n'est  prononce 
(|u'un  an  après  la  demande,  de  sorte  que,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  |in'- 
iination,  l'envoi  en  possession  provisoire  s'accorde,  comme  ici.  apr<"< 
Tcxpii-ation  d'un  délai  de  cinq  ans. 


[  ] 
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iHiuvelh'iS,  le.  point  du  dt'jMiit  du  délai  n'est  plus  le  nu'njt'  ;  nuiis 
(jucl  cst-il  ?  Fuut^il  considérer  la  date  même  ile^*  ihriih'ns 
uintirlk'/*  ou  la  date  dv  leur  fCirpiion  f  ['nv  lettre  ihtti'c  du  1er 
iVviicr  a  été  m"Mf^  le  1er  a\Til  :  les  [[cinqj|  ans  eomj>tent-ils  du 
Icr  tV'vrier,  (i«ite  ths  nintvclh's,  an  du  1er  avril,  il<it«'  *li  Imr 
nri'pt'nni  t 

Suivant  l'opinion  générale,  e'est  la  date  même  des  nouvelles 
(|ui  fixe  le  jxiint  d**  déjtait  de  notre  délai.  Ce  dédai,  a-t-on  dit, 
(■(iiimicuce  avec  l'incertitud»'  de  la  vie  de  l'alisent;  nr,  la  date  de 
SCS  nouvelles  ne  ]>rouvt'  qu'une  chose,  savoir  qu'il  existait  au 
iiiMiiant  où  il  les  a  écrites  ou  données.  ]Jès  cet  instant,  l'inwr- 
titude  lie  la  vie  a  re]>ris  sou  cours:  car  l'absent,  qui  existait 
it'itainement  à  la  date  de  ses  nouvelles,  é'tiiit  lïmvt peuf-i'frr  au 
iiioiiu'nt  oii  elles  ont  été  reeues  (1). 

[[Mais  quelquefois  il  n'est  pas  même  nécessaire  d'att^-ndre  les 
cinq  iius  ;  l'article  94  déclare  que  "  la  possession  provisoire  peut- 
"  être  ordonnée  avant  l'exjmation du  délai  ci^-dessus,  s'il  est  étal»ii, 
"  Il  la  satisfaction  du  tribunal,  qu'il  y  a  de  fortes  présomptions 
"  tiuc  l'absent  est  ment."  Ainsi,  l'absent  est  disjwiru  après  le 
iiaufi-aye  d'un  vaisseau  dans  lequel  il  axait  pris  passage,  ou 
bii'U  ajaès  une  bataille  où  il  se  trouvait  parmi  les  comltattants. 
Il  l'st  (îlair  qu'un  tel  fait  peut  créer  une  très  forte  i>résomj)tiuu 
iK'  mort  et  autoiiser  le  tribunal  à  accorder  la  possession  ]»ru\  isoirr 
avant  rexi>iration  du  délai  fixé  pour  les  cas  onlinairt^s. 

l>'uu  autre  côté,  il  peut  y  avoir  des  faits  qui  expliquent  la 
Idii^iie  aVjsence  de  la  personne  disparue.  Ainsi,  (die  a  pu  jiartir 
pour  un  voyage  d'exploration,  par  exemple  en  Afrique,  où  elle. 
(luit  ni'i'essairement  passer  plusieurs  années,  (»u  bien,  après  snn 
iljiart,  une  guerre»  a  empêché  la  tmnsmission  de  maivtdles. 
Viiilii  autant  de  circonstances  d<mt  le  tribunal  aura  i\  tenir  compte, 
l't  ([ui  lui  permettront  de  surseoir  à  la  demande.  L'article  95  lui 
tu  donne  le  droit.  Il  dit  que  "  le  tribunal,  cm  stiituant  sur  cetti- 
"  demande,  a  égard  aux  motifs  de  ral)sencc  i^t  aux  causes  qui  mil 
"  ]iu  ruqiêcher  d'av(»ir  des  nouvelles  de  l'absent." 

II-  Des  formes  à  suivre  pour  obtenir  la  possession  provisoire. — L'ar- 
ticle 93  nous  dit  que  les  héritiers  i)résom])tifs  de  l'absent  se  font 
(iuvoyeren  possession  provisoire  par  justice.  Ils  n'entrent  donc 
lias  eu  possession  de  plein  droit,  mais  ils  doivent  s'adresser  pour 
ii'luiiux  tribunaux.     \a'  code  civil  ne  donne  que  cette  indication 

(I)  MM.  Val.,  .si*r  Proiid.,  t.  I,  p.  271;  Deni.,  t.  I,  p.  21S  ;  Deuiol..  t. 
H.  n'-'  .')7:  Laurent,  t.  Il,  n*-'  IQÔ.  —  Contra,  MM.  Dur.,  t.  1,  n*  IH  : 
Aiiliiyt't  Hîiu,  t.  I,  S  li>L  note  4  ;  Due.,  Bonn,  et  Roust..  siu-  l'ait.  115. 
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siiiiiiiiiiin',  le  ('(kIc  (If  j»i'(ic«idui'('  civile,  ;iii    «'oiitraiit',  ('.\|»li((iif  ],■ 
iiitrfh'  (rol)t('iiir  lii  |»oss«'s.sinn  ])r<>visoir('. 

I/urticK'  I.*5lî7  <lt'  (•«•  code  dit  ({Ue  renvoi  vu  |M»s.st's.«ti»»ii.  daib 
tuus  les  cas  »iù  il  peut  »'tre  deiiumd»',  doit  l'élrt'  par  rccpit'tc  a  L, 
«.'OUI'  siipt'iiciiiv  dans  !<■  disti'ii'l  «»i'i  l'aliseiit  a^■ait  son  (Imiiii 
ddinicilc. 

Cette  dcMiaiid»',  dit  l'aitiele  1  .">2H,  doit  ctre  aei'.om])a«iiiiV  d'iii! 
iiete  de  notoiit't/'  par  ti'ois  témoins  dûment  assernieuté.s  eonstiitiiiii 
li's  laits  sur  les<|uels  la  reijuête  est  appuyée,  et  d»*  toute  autre 
jtreuvt!  (jue  le  t rilninul  jucfe  nécessaire.  (Jet  a(!te  de  n(»t(»riéti''t'.si 
tfiul  siniplenuMit  l'attirniation  sous  serment  dos  trois  t('nioiiis(|ii'iK 
•  iiniiaissent  l'absent,  ([u'ils  savent  et  «m'il  est  notoire  (|u'il 
!i  disparu  de  sftn  domicile  et  que;  dejtuis  au  moins  cinq  ans  lou 
moins  dans  les  cas  extraordinaires  qui  sont  laissés  à  la  discrétion 
du  trilamal),  il  n'a  ])as  donné  de  ses  ncaivelles.  tJes  ti'iudiih 
peuvent  aussi  Jurer  que  les  requi'rants  s(»nt  les  héritiers  présniuii- 
lits  de  l'absent,  mais  ce  t'ait  semblerait  susceptible  d'une  nicil- 
Ifure  preuve.  Le  tribunal  j)eut  éi^aleiueiit  exiger  t<»ute  atiiiv 
]>reuve  (ju'il  juge  né-cessaire.  Ainsi,  <lans  la  cause  de  Kx  parti, 
<l«'  Gro.<ih<>i.s  (4  H.  L.,  p.  o89),  le  tribunal  a  (îxirjé  la  pr«Mivc  de  lu 
valeui'  des  biens  délaissés  par  ral)sent  afin  de  déterminer  le  iiiuii- 
taut  du  cautiounement  que  les  envoyés  en  pos.session  |»rn\isoiiv 
<le\aieut  donner. 

Aux  termes  de  l'article  13211  du  code  de  procédure,  (pli  estd'. 
dntit  nouveau,  l'envoi  eu  possession  ne  [>eut  être  accordé  (pi'aprè-: 
qu'avis  en  a  été  donné'  et  publié,  de  la  même  manière  que  pour 
l'assii^tuition  d'un  alisent,  requérant  toute  personne  qui  peut  avoir 
quelque  droit  à  exercer  contre  la  succession  ou  sur  les  biens  en 
(piestion,  île  ])Tésenter  sa  réclamation  devant  le  tribunal.  Doin,, 
avant  de  procéder  sur  la  requête,  on  en  drmnera  avis,  à  deux 
i('pris(\s,  dans  un  journal  français  et  à  deux  reprises  dans  m\ 
journal  anglais  de  la  localité  et  on  requérera  les  intéressés  de 
couqiaraitre  dans  les  deux  mois  de  l'insertion  du  ileinicr  avis 
(art.  68  C.  P.  C). 

L'article  1330,  qui  est  également  de  droit  maiveau,  dit  qu'il 
est  ]n'oc(''dé  sur  telle  réclamation  (celle  de  toute  j)ersoinif  qui 
j)eut  avoir  quelque  droit  contre  la  succession  de  l'absent^,  ainsi 
({Ue  sur  la  requête  pour  (mvoi  en  possession  provisoire,  de  jaéiiu' 
que  dans  une  instance  ordinaire  f''*^.  |] 

{(I)  Il  faut  se  rappeler  (lue  ces  articles  du  code  de  procé«liuv  civile 
s'occupent  de  l'envoi  en  |K>ssession  dans  les  successions  iiréifulièips 
(•ouiine  de  l'envoi  eu  possession  dans  le  cas  de  l'absence. 
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m.    Ce  que  c'est  que  l'envoi  en  possestion  provisoire.    Des  per- 
sonnes qui  ont  le  droit  de  l'obtenir. —  L'altst'iit,   ([u'il  soit   dans   la 
;iiviiii('i('  nu  tpril  snit  (laiis  la  sL'cdmlf  jM-iindo  di'  ral>.si'noe,  n'est. 
^iix  vi'iix  df  la   lui,  ni  vi\aiit  ni   nuat  :  son  fx'tutfiice  'W  Inrn- 
•'l'nii.     11    sond>K'    d('s    lois    ([Uf   riaiveitnrc   do   .sa   siu'i'i'ssi»tii 
It'vniit   rt'sti'V  susjttMiduc  tant   (juc  diirt-  ct'ltc   iiict-rtitudi'  :   car, 
aux  ternies  de   l'aitiole   'lOl.  la  sueee.ssiuii    ne  ,s'«Mivre   qm'   jiar 
!,i  miiri. 
[[('e]iendanl,  dit  l'utliier  f^(/>,  •' enmnie  il  t'st  de  l'int^'-rêt  puMir 
ijiie  les  biens  des  absents  ne  .soient  pas  al)andonné.s  j)endant  un 
linp  lon;i  teni])S,  ajuvs  un  eeitain  tenij>s  diftéreinnient  tixt'  }»ai' 
les  cuutuna's,  et  (^iii  dans  eelles  qui.  cnninie  la  nôtre,  ne  s'en 
<i(iiii  pas  exj»li(|U(''t's,  est  nrdiuaivena'nt  de  dix  ans  (hj,  depiiis  la 
(Icniièie  nouvelle  (|u'on  a  eue  de  l'absent,  ou  dejaiis  son  di'jiait 
-i  un  n'en  a  eu  aucune,  il  est  d'u.sa<îe  que  li's  ]»arents  de  e»'t 
alisciit,  <|ui  suni  v\\  detir»'  de  lui  succéder,  soient  mis  j»rovisiitn- 
•  iiollenient  en  jtossessidu  de  ses  biens." 
Ciiiistatons   maintenant   une  diitV-renee  essentielle  entre  notic 
ndc  et  le  cudc  Xajioli'-nn. 

J>'iq»rèsle  droit  français  moderne,  ajirès  la  déclaration  d'al>,senee, 
les  héritiers  jaésoniptifs  di-  r.d)sent  au  jour  de  sa  dis]>ariti(in  ou 
•!i'  SCS  dernières  nouvelles,  peuvent,  en  vertu  du  juuement  déti- 
îiitil'  qui  aura  déclaré  l'absence,  ,se  faire  envoyer  en  i»osse.ssi(tu 
l'iuvisuire  des  biens  (pii  appartenaient  à  l'absent  au  jour  de  .scai 
•li'liart  ou  de  ses  dernières  nou\  elles  (art.  120}  ;  et,  lorscjne  le* 
inritit'is  présoni]>tifs  auront  obtenu  l'envoi  en  possession  provi- 
-iiiiv.  Il-  testament  de  l'ab-sent,  s'il  en  existe  un,  e.st  ouvert  à  la 
!iiHiisition  des  parties  intéressées  ou  du  procureur  de  la  Réj)u- 
i'tique,  et  les  lé«,'ataires,  les  donataires,  ainsi  que  tous  ceux  qin' 
ivaiint,  sur  les  ))ieus  de  l'absent,  des  droits  subordonné.s  à  la 
'iiii(litii)U  de  .son  di'cès  pourront  les  exercer  provisoirement  (art. 


l>niic,  en  France,  la  loi  rej^arde  l'absent  ])rovi.soirement  comme 
•'iiiiit  à  ]iartir  du  jour  (ai  il  a  donné-  le  dernier  si.u,ne  de  son 
••xislt'iice  ;  en  conséquence,  la  déclarati«»n  de  .son  absence  ouvre, 
j'rdvisoirenient,  tous  les  droits  que  son  décès,  s'il  était  ]m)tiv(', 
"Uvriiait  détinitivemt^nt. 

(h\  ;i  donc  raison  de  dire,  en  France, que  la  déclaratirm  d'absenc»- 
•■^t,  sous  un  certain  rajqiort,  dé,sastreuse  jtour  l'absent.     Car,  tous 

•"I  liilrodiiction  au  titre  17  de  la  coutume  d'Orléans,  n-'  'M. 
i'm  Tf  délai  est  nminteuant  de  ein(i  ans. 
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K'.s  droits  siilMtrdoMiir.s  ù  .s(»u  d/'ct'-s  s'ouviviit  |»iovisoiiviU(;iit,  ii 
ceux  (jni  (»l)tieniieiit  lu  p(is8e.s.sioii  provisoire  gajjjiu'iit  iimt  projtetrtinh 
jtius  ou  moins  loilt'  des  fruits  des  Itiejis  de  rid)sent,  suiviint  (ju, 
l'alisenee  u  été  ]»lus  ou  moins  lou^gue. 

J)aus  notre  droit,  il  n'est  ]»as  exact  de  dire  ({u'ù  coni|ii(r  il' 
l'envoi  jirovisoire,  la  loi  considère,  })rovisoirement,  l'absent  ('oniui, 
mort.  Au  contraire,  si,  en  France,  Iv  lé'«^islateur  se  ])r('()ccujM-. 
à  ('om]>ter  de  la  déclaration  d'absence,  tont  autant  des  dmitsdi- 
lu'ritiers  (it  ayants  droit  de  ral)se]it,  que  des  droits  de  l'ahî^cn; 
lui-même  ;  ici,  comme  jiendant  la  curatelle,  il  considère  en 
premier  lieu  les  intérêts  de  l'absent  et  l'intérêt  public,  (pii  no  v(  ,i! 
pas  ([ue  les  l)iens  restent  abandonnés,  et  les  droits  des  lit'iiiiii^ 
de  l'absent  S(»nt  rélét^ués  au  second  })lan. 

J)onc,  suivant  le  système  adopté  par  les  coditicatenrs,  ji-  1('i,'|h- 
lateur  se  ])réoccuite  eu  itremier  lieu  des  droits  de  l'absent  i«'iidaii; 
Ic^s  deux  premières  ])ériodes  de  l'absence,  la  curatelle  et  rcmn; 
provisoire.  Tendant  la  curatelle,  coiume  Li  i>résomptioii  de  \ii 
domine,  la  loi  ne  s'occu])e  des  biens  de  l'alisent  que  si  ce  deniin 
n'a  }»as  laissé  un  procureur  et,  dans  ce  cas,  le  curateur  (pii  t'>i 
nommé  n'a  que  des  pouvoirs  de  pure  administration.  IViidaiit  lu 
deuxième  ])ériode  de  l'absence,  au  contraire,  il  y  a  lutte  eiitrc  lu 
présomption  lU'  vie  et  la  i»résomption  de  mort.  Mais,  mal^r»'  wtir 
lutte  et  l'incertitude  ([u'eUe  entraîne,  le  législateur  pense  siuloii: 
à  préserver  les  biens  de.  l'altsent  de  l'abandon  dont  ils  sont  iiieiui- 
cés.  Pour  la  [a-emière  lois,  il  songe  aux  héritiers  de  l'absoiil.  Si 
C(î  dernier  éitait  réellement  mort,  ses  biens  seraitiut  dé  voulus  à  si« 
héritiers  ;  donc,  au  lieu  de  confier  l'administration  des  liieiis  dr 
l'absent  à  un  (îurateur,  ijui  peut  être  un  étranger,  on  la  cuutif  aux 
héritiers  pré'S(»mptit"s  de  cet  absent  et,  en  même  tem]is,  ou  dnnuv  i 
ces  héritiers  jtrt'somptit's  des  pouvoirs  un  ]>eu  plus  l'teiidus  i|iii 
ceux  (|ue  |)ossédHit  le  curateur  dans  la  première  ]tériode  dr  l'ai' 
sence.  Mais,  je  ni'  saurais  trop  le  ri'jtéter,  l'intérêt  de  l'alisi'iihv 
au  premier  plan. 

Voici  d(»nc,  en  deux  mots,  la  diUt'rence  essentielle  eiiuv  nul!' 
dntit  et  le  droit  français  mouerne. 

Kn  France,  dui'ant  la  deuxième  pé-riode  île  l'absence,  le  lv^^ià\- 
teur  est  auliiut  ))ri''occupé'  des  droits  des  héritii'rs  (pie  des  dicii^ 
de  l'absent.  (Jonsé([uence  :  on  prt'sume, pro\isoirtîmeni,  l'absin 
(ionime  mort,  on  ouvre  provisoiremeut  tous  les  droits  aiiX(|iitN 
sa  mort  donnerait  lieu,  si  idle  (Hait  jirouvée,  tous  ceux  i|iii  smh; 
nantis  de  ciis  droits  éventuels  peuvent  en  obtem'r  la  ])nssi'ssi"ii 
jirovisoire,  et  les  envoyc's  ja'ovisoires  gagneront  une  portiuii  di- 
iVuits  pei't'us. 
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Ici,  iiii  ('ontriiire,  diiraiit  cette  (U'iixii'iiU'  j)t'ri()de  de  l'absencç, 
k'S  droits  de  l'absent  sont  au  premier  plan.  Consi-quence  :  nu  ne 
iiivsuiiH'  ])as  l'absent  mort  provisoirement,  ou  n'accordera  la  pos- 
^-isioii  ])rovisoire  qu'aux  lu'ritiers  ]>ré.soinptits  <it  non  à  ctMix  (jui 
mit  (k's  droits  8ubf)rd(»nnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absout, 
ijijiumt'  les  donataires  ou  li'i^atjiires,  enfin  les  envoyc's  en  posses- 
<iiiu  j)i'ovisoire,  connne  nous  le  verrons  plus  loin,  ne  oaifueront 
.iiu'iiui'  j»ortion  des  fruits  des  l)iens  de  l'absent. 

Cette  différence  constatée,  je  puis  rejiroduire  ce  que  dit  Mour- 
imi  de  la  possession  provisoire  qui  est  accordée  aux  héritiers  pn''- 
>oiiiptit's  cle  l'absent.  Avant  de  le  i'nuv.,  je  dois  cej)endaut  exjdi- 
liliquer  une  expression  dont  se  sert  l'article  93  de  notre  ertde. 

Notre  article  93,  comme  l'article  120  du  code  N"a})(dé(tn,  }»(»rte 
[iii'  les  lu'ritiers  présomptifs  de  l'ftl)sent  pourront  demander  la, 
jHistiession  jirovisoire  ;  seulement,  le  code  Napoléfju  dit:  "Ses 
lu'ritiers  ]irésoniptifs  au  jour  <ie  aa  di'^pdritioii  ou  rie  .sr.v  </<'}•- 
■■  iin'rt's  nonvellf'.'^,"  et  notre  code  :  "Ses  héritier-  ;irésomptifs  mi 
■  joiir  (Ir  tioib  (Icpart  ou  de  ses  dtu-iiit'^im  noufa/lrs,"  La  portée 
ik' cette  disposition  de  notre  code  n'est  pas  que  l'on  pourra,  à  sou 
jn',  compter  les  cinq  ans,  soit  à  partir  du  départ,  soit  à,  partir  des 
lii'uières  nouvelles.  Ia's  mots  "départ  tni  dvrtùt'yt'.s  ihouve/lcs  " 
^niit  mis  là  dans  le  sens  de  disparifioii.  La  personne  aujourd'hui 
iliseute  a  pu  ]>artir  il  y  a  un  orand  nombre  d'années,  donner  de 
^'s  nouvelles  i)endant  les  jiremières  aîuié's  et  ensuite  disparaître. 
Ia's  iK'iitiers  au  jour  du  départ  jieuvent  très  bien  u'ètre  jias  Ih'ri- 
is  au  jour  des  dernière!^  iifHirelle.'i  ou  de  la  <l\sj)ar'duui.  Or 
'i'.sunt,  de  toute  évidence,  les  hé-ritiers  au  moment  delà  disimri- 
<"iii  ([ue  le  léoislateur  a,  en  vue. 

Disons  donc  (pie  l'enx'oi  eu  jxtssession  pi'o\isoire  des  biens  de 
liiliseiit  peut  ("'tre  demandé  par  ciiux  ([ui  ('taieiit  ses  la-ritiers  pn''- 
^'iiu]itil's  au  jour  de  sa  disparition.  Le  jugement  ([ui  accorde  l'cii- 
vni  ru  possession  provisoire]]  ouvre  [a'ovisoircnneiil  hi  succession 
Il  ralisciit  (il);  mais  cette  ouverture  j»ro\isoire  l'ciiioiite,  ([nant  à 
^'■^  cï[\'\:<,  an  jour  dr.  lit.  dï.Sjtar'd'ii>ii  dr  l'ahsiuf  on  di  .>>'.s'  (//'/•_ 
l'ii'i'r.'i    ,inli('i>IJ(>s, 

''Vsi  dune  à  ce  moment,  c'est-à-dire  au  moment  où  l'absent  à 
'"iiiii'  K;  deriii(M'  siune  de  vie,  et  non  pas  au  moment  de  la  di'-cla- 

I")  On  peut  peut-être  appeler  cela  uue  ouverture  provisoii-e 
lit' la  succession  de  l'absent,  mais  cettt*  ouverture  ne  bénôHcie  »iu'aux 
liiiititiis  présomptifs  et  eneoi-e  ne  leur  donne  ipu'  des  droits  très 
iiinilés.  iW'  serait  plu8  exact  de  se  servir  du  tiinne  r/rpô/  oii'eniploie 
raitid.'!Hi. 

18 


274 


1>KS    AHî-iENTS 


[      ] 


I 


iiitioii  de  ,sou  abst'ijce,  ([u'il  tiuil  se  jiliicer  ixiiir  recomiiittrc  (iii(4> 
sniit,  [»iirmi  ses  parents,  ceux  au  jirofit  desquels  sa  suceessi(jii  s'oi 
ja'ovisoireineiit  ou\erle,  et  qui,  ])ar  suite,  ont  droit  à  l'ciiNoi  en 
])()ssession  |>i()visuii'e  de  sesltieiis. 

Ceux  qui,  s'il  était  ivellenieiit  muil  au  mouuMit  de  s;i  (lisj,;i- 
liticin  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  seraient  ses  héritieis  ilvp. 
vii/Z/'V,  deviennent,  par  l'elïet  de  [[l'envoi  en  jiossession  ]irii\i- 
suire]],  ses  In'ritiers  provisoires.  Ce  dntit  de  suceession  s't'si 
ouvert  dans  leur  personne  dès  l'instant  de  lu  disparition  ou  do 
dernières  nouvelles  de  l'absent,  sous  la  coïKlifion  suspe u s'ira  (l< 
\]^V(iinco't  en  possession  prot'isoii'e]]  ;  or  un  droit,  quoicpie  condi- 
tionnel, est  transmissilile  aux  héritiers  de  la  ]»ersonne  «[ui  eu  ol 
imcstie  (art.  1080).  De  là  cette  conséquence:  si  les  liéiiticv- 
] tri'soni] »tils  au  j(»ur  de  la  disjtarition  ou  des  dernières  nouvelle 
de  l'absent  meurent  avant  que  son  absence  ait  été  tlécLucr,  li 
droit  d'olttenir  l'euNoi  en  possession  ]»rovisoire  de  ses  liicii- 
appartient  à  leurs  j)i(»]tres  héritiers,  ([Uels  (pi'ils  soient,  testauifn- 
laires  ou  L'gitimes. 


f.-i 


Ainsi,  le  droit  d'obteuii'  l'euNdi  en  possession  ^irovisoirt!  d 
biens  de  l'al>sent  com])ète,  non  ])as  à  ceux  qui  occu]H;nt  l^ 
]»remiei'  rang  de  la  successibilité  au  moment  de  la  déclaration 
d'absence,  mais  à  ses  héritiers  jtrésomptifs  au  joui'  de  sa  dispa- 
rition ou  de  ses  dernières  nouNellcs,  s'ils  existent  encore  un 
moment  de  la  déclaration,  ou,  dans  le  cas  contraire,  à  \v\\\> 
l»ropres  h('ritiers.  —  t'arc(.»urons  quelques  espèces. 

L'absent  avait,  un  moment  de  sa  disjnirition  ou  de  ses  dcruièiv- 
nouvelles,  deux  cousins  germains,  Prlmiisvi  Seriiruh(s  ;  Priiiit'". 
<pii  est  décédé  avant  la  déclaration  d'absence,  a. laissé  des  entants: 
si  l'euvui  en  jKissession  proA'isoire  des  biens  de  l'aljsent  conipéliui 
aux  liéritiers  ytrésomptifs  <iu  mome'ut  de  la  (h'claraticn 
(('(ihseiiee,  \v  droit  de  le  demander  appartien(hait  unitjuc^nu'iil  i 
tSecuiidiis,  (jui,  étaiU  jtlus  proche  parent  que  les  culants  ili' 
Prl'iUHs,  les  exclurait.  Dans  \v  système  qu'a  suivi  lu  loi,  Ir- 
choses  devant  se  ])asser,  [[quant  au  choix  des  héritiers  lav- 
somptit's,]]  comme  elles  se  jtasseraient  si  en  n'aliti'  r;il»seiii 
dé'clart'  était  mort  au  moment  où  il  a  ilisparu  ou  douui'  si- 
dernièi'cs  nouNclles,  le  di'idt  à  l'enxoi  en  jiossi'ssion  pi(i\istii!v 
de  ses  biens  ajipartient,  non  seulement  à  t^eririhdus,  (jui  ii 
survécu  à  la  déclaration  d'absence,  mais  aussi  aux  enfants  dr 
Primns  qui  est  prédécédé.  Ce  droit  s'édait,  en  eltél,  oiivirt 
dans  sa  personne  en  mênu'  tenqis  que  dans  i-elle  de  Stii'iulu-"; 
en  mourant,  il  l'a  ti'unsmis,  conl'ondu  a\ec  ses  autres  droits,  it'*^- 
]iro])res  héritiers. 
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An  nioiiu'iit  (lé  sa  (lisi>jii'itioii  <>ii  dt-  .ses  (lernièi'fs  nouvelles, 
i'iilpsiiit  n'avait  yinur  lu-ritier  ])ivs<»m]»tif  (]ue  snn  père.  Au 
iiininent  «le  la  dt-elavatitm  de  son  aliseuee  [(par  le  juj^cnient 
Tfiiviii  en  jiossession  ])i'uvis<»ire, ]]  un  compte;  l**  son  j»èiv  ;  2*'' 
.1l'>  frères  et  so'urs  nés  d'un  second  inariaii;e  eontract('  par  le 
jM'ie  jiondant  l'intervalle  de  la  dis]>arition  à  la  déclaration:  —  à 
]iii  louipt'te  le  droit  de  demander  l'envoi  en  possession  provisoire 
il' -j.'s  1  liens  :"  Si  l'on  devait  se  {tiacer  ""  ïuon>,eiit  dv  [[/'e^av*/ 
'((  jiusseKS'um  proc'isoirc]]  pour  apprécier  les  titres  des  divers 
[iiVlendants,  sa  succession  appartiendrait  ja-ovisoivement  à  sou 
]r\v  et  à  ses  frères  et  sœurs,  conformément  au\  articles  027  et 
ùoo.  Mais  sa  succession  étant  réputée  ouverte,  le  jour  de  la 
'li<[iiirition,  au  profit  de  ses  héritiers  présomi>tifs  à  ce  momevt, 
•  Ile  appartient  à  son  père  seul  coidormé-ment  an.\  artiides  G2(»  et 
'ii'd  :  ses  frères  et  so'urs  sont  exclus  (<ij. 

L'aliseut,  au  monu'Ut  de  sa  disparitiiiu  ou  de  ses  dernières 
înnivclli's,  avait  pour  héritier  pn'somiitif  un  frère  :  celui-ci  est 
umit  depuis,  mais  avec  un  héritier  testamentaire:  —  dans  ce 
;i>,  aucun  parent  de  l'ahsent  n'a  droit  à  l'enxdi  eu  p(»ssession 
j.idvi.soire  de  ses  liieus  ;  ce  droit  apjiartient  à  rin'ritier  testamen- 
laire,  qui  l'a  trou\i''  dans  la  succession  du  frère  dans  la  personne 
iuiliu'l  il  était  ouxcrt  (h). 

Ces  résultats,  du  reste,  ne  sont  (|ue  /micii^oirex. 

Us  seront  (Icfiii'ilifs  si  l'('poque  tlu  décès  de  l'aliseut  l'vxtc  à 
■'Huais  iiic(uouae[[{^t,  qu'avenant  l'époque  de  la  [lossession  défi- 
litivc,  l'héritier  présomptif  n'est  pas  exclu  jiar  une  })ersonne  dont 
li'didit  jirime  le  sien  :]]  il  y  a  alors  présom]>tion  légale  (|ue  l'absent 
■4  rollcmeitt  mort  au  nionuMit  de  sa  disjiarition  ou  de  ses 
li-niières  nouvelles  (<■). 


Kl)  .l'ai  inoditiô  un  peu  le  cas  supposé  par  Afourloii  pour  le  faire 
encorder  avec  les  dispositions  particulii-res  de  notie  droit. 

'h)  Voir,  dans  ce  sens,  M.  Haudry-Lacantinerie,  tome  1er,  n*-'  '.iWK 
'  Vst  ainsi  <{u'une  personne,  ([ui  n'est  à  aucun  degn-  héritier  de  l'ab- 
M>iit,  obtient  la  possession  provisoire.  C'est  un  droit  qu'il  a  tronv»'- 
liiiis  la  succession  de  l'héritier  présonjptif  de  l'absent, et  puiscpi'il  est, 
Miiviint  la  fiction  légale,  la  continuation  de  la  personne  de  cet  héri- 
!it'i' présomptif,  il  n'est  (jue  lo^itpie  de  lui  reconnaître  le  tlroit  de 
ileiimniltT  la  possession  provisoire.  A  preiidère  vue,  il  peut  paraîti-e 
•  transe  (1  accorder  l'envoi  provisoire  au  lé^jfataire  de  l'héiitier  pré- 
^iiiiiptit',  lorsque,  peut-être. il  peut  exister  un  léjçatairede  l'absent  (jui, 
M  M'silioits  avaient  été  reconnus,  aurait  pu  contester  la  pessession  de 
la  siici  l'ssion  à  cet  héritier  présomptif.  Mais  le  légataire  de  î'héritiei- 
pi'ésoiniitif  fait  ce  que  le  légataire  de  l'absent  ne  peut  faire.  Il  prouve 
lii  iiuiit  du  testateur  dont  il  invocpie  le  testament. 

l<  I  Hi'uiar(iuons  en  passant  (lue,  quand  la  présomption  de  moit  est 

n'iinise  par  les  trente  années  d'absence  ou  les  cent   ans  de  vie,  non 
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Dujis  riiyjiotht'.st'  contraiii',  c'cst-à-dliv  l(ir.s»ju'nii  (1»m'iiii\i, 
l't'lKjqiUî  jnvcisc  du  di-eès  de  l'absent,  la  ivalité,  étant  (Mhiihc 
]'<;ni])law  le  provisoire.  .Sa  succession  s'<tuvre  alors,  ]iai  <ii\\ 
décès,  au  profit  de  ceux  qui  sont  ses  héritiers,  à  cette  i''ji(i(|Uf. 
Dans  ce  cas  encore,  le  provisoire  reste  tlcfinlNf,  si  les  envoyi'stn 
jKjssession  provisoire  se  trouvent  être,  au  moment  du  décès,  ctii:, 
<[ui  occupent  le  ]»reniier  rang  de  la  su('cessiV)ilité  ;  si.  au  cnutiaiiv 
ils  ne  sont  plus,  à  cette  é])oque,  les  hé'Htiers  de  l'ahsent  dici'iji . 
ce  qui  est  ]»»ssil)le,  ainsi  <iue  je  l'ai  montré  ]»ai'  l"s  espict'. 
pri'cédentes,  [[ou  bien,  s'ils  se  trouvent  exclus  de  la  sufcession  ]i;ii 
suite  du  testament  laisse'  i»ar l'absent,]]  le  provisoire  est  leinpliici 
]>ar  la  réaliU'  :  les  envoyt's  en  ]Missession  restituent  alors  les  l)it'ii- 
dont  ils  avaient  ét(' nantis  provisoirement  à  ceux  ([ui,  les  ext'liuini. 
succèdent  à  leur  [jlace. 

[[l'ar  ce  qui  a  été  dit  j»lus  liant,  le  lecteur  a  j»u  voir  (lUc  ji 
n'admets  l'envoi  en  ])ossession  jn'ovisoire  qu'en  faveur  des  ln'ii- 
tiers  (th  nttexUi.t  de  l'absent.  I^e  code  Xa])oléon  permet  d'duviii 
le  testfiment  de  l'absent  après  la  déclaration  d'absence,  il  t'ait  \\\\-. 
il  accorde  la  possession  jn-ovisoire  au  donataire  dont  le  droit  if 
doit  prendre  naissance  (pi'au  décès  du  donateur.  En  un  iiint.  il 
fait  bénélicitu-  do  l'eiiNoi  en  ])Ossession  provisoire  tous  ceux  i[iii 
avaient,  sui'  les  biens  de  l'absent,  des  droits  sul)ordonnés  à  la  r-dn- 
dition  de  son  décès  (art.  12;î  (J.  N.).  Mais  il  le  fait  en  xciui 
d'une  disj»osition  formcdle.  Cette  disj)osition  formelle  uiaïuiii' 
dans  noti'e  droit.  Le  lé,uislateuv  ne  parle  que  des  hérifuirs  pd- 
■s<miptiff<,  c'est-à-dire,  des  liéfifierK  ab  nife-^tat.  Du  reste,  ran 
cien  droit  excluait  de  la  ]>ossession  provisoire  le  Iri/aftiin  "W 
Ylu'v'dier  institué.  Bretonnier  (a)  cite,  en  l'approuMuit,  un  anvt 
du  parlement  de  Toulouse,  du  2  juin  1650,  (^ui  a  jugé  quela|Mi>- 
session  des  biens  de  l'absent  ne  doit  })as  être  donnée  à  l'iiérititi 
institué,  et  il  ajoute  : 

"La  décision  di^  cet  arrêtest  juste  ;  mais  elle  l'eçoitdeux  c.mv]- 
**  tions  et  une  limitiiition. 

"  La  première  exception  est  eu  faveur  de  l'héritier  institue,  i|iii 
"  se  trouve  être  l'un  des  héritiers  présomjrtifs  ;  ayant  jiour  hii  lu 
"  vocation  de  la  loi  et  la  volonté  du  testateur,  il  doit  reiiipiiiti! 
"  sur  les  autres  héritiers  j)rt'somptifs. 

seulement  les  liii'ifters,nniislfs  (lufrcsai/iiiifa  droit  de  rabscnt  |)eiiveiii 
«leinatidet  le  partaK«  de  ses  l)iens.  Donc,  un  héritiei  tc^ta- 
nientaire,  exch»  lors  de  l'envoi  provisoire,  pourrait,  »i  cette  t'|)ii(|iu', 
réclaniei-  ses  droits  (art.  t)8). 

(d)  (gueulions  de  itrnit,  ch.  '.i,  pp.  7-10,  cité  par  DeLoriinicr.  HUili"- 
tlii'ijinflii  rode  l'nit,  t.  1er,  pp.  .Vt7-.S. 
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•  I,;i  seconde,  ([uaiid  l'IiéritiiT  institm',  (jiiuiqiio  ('tmn.mer,  est 

■  iliiiiii('' de  la  ]»rooiirati(tn  de  l'absent,  [iniir  lurs  la  double  eon- 
tiîiiKv  qiK'  le  testateui'  a   ti'niuiont'  iivoir   en   lui,  di»it   le  l'aire 

•  iiiiiiiiteuir  dans  l'administration  des  biens  (|ui  lui  avait  été  con- 
tiit'jiiir  ral)sent:  c'est  le  sentiment  de  .AI.  Catelan,  t.  1,  liv.  '2, 
ih.  .37  et  de  M.  de  Vedcl,  en  >es  olist'r\ations,  liv.  2, eh.  57  ((« ). 

•  Miiis  ([uoique  l'iK'ritier  institu('  ne  soit,  ni  lu'riticr  itrésomptif, 
ni  |Miiteur  de  procuration,  il  faut  pourtant  lui  donner  un  jonr  la. 

]Mi->s('ssion  des  biens  de  l'absent.  .M.  (audan.au  même  endroit;, 
tstime  qu'il  faut  d'ab(»rd  la  donner  à  Tlu-ritier  présomjtjif,  et  dix 
;iii«;  a]très  à  l'héritier  institué,  du  crois  (ju'il  serait,  mieux  de  ne 
ilmiiier  la  pos.session  à  l'héritier  institué  que  trente  ans  a]>rès  le 
i|(']iiiit  de  l'absent,  ou  après  la  dernière  nouvelle  qu'on  a  eue  de 
lui  :  uiiiis  en  (pielque  tenijts  qu'on  la  lui  donne,  si  dans  la  suite 
il  lient  justifier  du  dé-eès  de   l'absent,  l'héritier  jirésttnqdif  sera 

■  ii'Tiii  de  lui  rendre  les  fruits." 

\'eir  aussi,  dans  le  nu'me  sens,  feu  le  ju,ue  T.  d.  .1.  I,oran,uer, 
'.  Ixrriir  Lcf/nlc,  p.   107. 

•le  ili'cide  la  même  cliose  (juant  au  un  ]»ropriétaire  de  l»iens 
■loin  un  absent  à  l'iisufruit. 

Miiuilon  est  (l'axis  ipie  l'envoi  en   possession   provisoire  ])eut 

■Mf  (ieuiandé   ]iar   la    personne  appeli-e  à  une  substitution  dont 

Taillent  est  _u:rexé  (note  au  u'''  4t)(S).      Il  me  parait  douteux  (pie 

■tir  ('(iusé([uence  découle  des  ]>rincipes  (jiie  j'ai  exj)osés,  à  moins 

nr  l'appelé  ne  s(»it  l'héritier  présomptif  de  l'absent.]] 

IV.   Quels  sont  les  biens  que  peut  comprendre  l'envoi  en  possession 

provisoire.  —  L'envoi  en  [>ossessi(»n  provisoire,  [[ayant  pour  but 

'!'■  [Miuivoir  à  l'admiiùstration  des  biens  ([ue  possédait  l'absent]] 

i'  imii  iiù  il  a  donné  le  dernier  sijiiie  di'  vie,  ne  jieut  conqa'endre 

'|Ui'  lis   i)iens  ([iii,    >iii    nioincnt  de  sa  tlisfuiritioii    on  i/c  si'.s 

'l'iinircs  nnii celles^  composaient  son    luitrinioiue,  c'est-à-dire  les 

ii'iii'-  ii'cls  (tu  ])ersoniiels  dont  i^  était  alors  nanti. 

l'i'U  iiiqtorte  que  ces  ili'oits  .soient  ]iurs  et  sinqthîs  ou  subor- 
'"iiiii's  à  une  condition  :  car  les  droii.::  conditionnels,  tout  im])ar- 
l'iits  qu'ils  sont,  constituent,  dès  à  présent,  un  Itien  ac([uis,  dont 
"Il  peut  disjioser,  qui  tioure  dans  notre  ]>atrinioine,  et  (pii,  par 
'"USiMpient,  ])asse  avec  lui  à  nos  héritiers  ja'ovisoires  ou  délinitifs 

l'o  bi'».  deux  exceptions  <le  Hretonnier  ne  peuvent  être  acceuillies 
■'■ins  noire  di-ctit  :  la  i)i'eniière.  parce  (jne  l'article  ÎK{  ne  t'ait  aucune 
'i^liiii  lion  entre  les  lu'-i'itieis  présomptifs  :  lii  second»',  parce  (pie  cet 
l'tirli'  ne  mentionne  tpie  les  liérilieis  présomptifs  et  exclut  pai- l»\ 
"l'ine  les  élranKers. 
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(art.  1 085).  —  11  laur,  toutetuis,  »'X('e])ter  veux  flont  la  natiiiv  .v! 
telle  ([u'ils  ne  ])euvent  j^'ouvrir  (^u'untaiit  que  la  ])erson!ie  (|ui  n 
l'esjxjir  de  les  recueillir  a  survécu  à  ré\('neuieut  qui  doit  Icm 
doinun'  naissance  :  ainsi,  les  biens  eumpris  dans  les  sucpessinii» 
(tnvertes  depuis  l'absence,  et  qui  appartiendraient  à  l'absent -i 
son  existence  était  prouvée,  ne  doivent  pas  être  comjiris  dmi- 
l'envoi  en  jtossession  provisoire.  Ces  biens  restent  entre  l- 
mains  tle  eeux  qui  les  ont  recueillis  au  défaut  de  l'absent,  coiitui- 
niément  à  l'article  105. 

Les  fruits  <[ne  les  biens  de  l'absent  ont  pu  produire  depuis  s 
disparition  ou  ses  dernières  nouvelles  s<tnt  évidemment  conquis 
dans  l'envoi  en  possession  provisoire:  car,  ayant  été  acquis  rt 
rajiitalisés  au  nom  et  dans  l'intérêt  de  l'absent,  ils  ont  naturel- 
lement accru  la  masse  des  biens  qu'il  avait  avant  sa  disiiaritidii, 
liemarquez  que  les  envoyés  en  possession  [»rovisoire  les  obtien- 
nent C(»nnTie  des  t-aintauj\  {\\û  devront  être  rendus  en  totalité  ;' 
l'absent  s'il  reparaît. 

Mais  à  (pli  seront-ils  provisoirement  remis  ?  A  ceux  qui  reee- 
vront  la  ])o^  vision  provisoire  des  biens  qui  les  (jnt  produit». 
[[Ainsi,  s'il  s'esi  fait  un  ])arta<^e  entre  les  envoyés  provisnirev 
cliacun  de  ces  envoyés]]  doit  recevoir  procisoirernt'nf  les  liien- 
qu'il  aurait  eus,  et  les  fruits  qu'il  en  aurait  retirés  J<;^/iu7m'7/"7'/. 
si  l'absent  (Hait  réellement  mort  au  moment  de  sa  dis])aiitiiii, 
ou  de  ses  dernières  n(»uvelles. 

[[L'iiéritier  jirésomptif  ])eut-il  renoncer  en  laveur  d'un  tieis  , 
son  droit  à  la  jiessession  provisoire  et  ce  cessionnaire  jieut-il  jinii! 
de  cette  ]>o.<isession  conjointement  avec  les  autres  héritiers  nu 
envoyés:'  il  me  [)araît  clair  que  l'envoyé  peut  céder  sou  ilroi; 
car  aucune  loi  ne  déclare  ce  di'oit  incessible.  ]\lais  les  iiiiti'» 
envoyi's  ]>euvent-ils  exercer  le  retrait  successoral  vis-à-vis  de  e, 
tiers  :"  La  question  est  controversé-e,  nuiis  L)em(jlombe  ;i.  -.  n' 
7(1  l)if<)  croit  (^ue,  ])our  ])arité  de  raisons,  c'est-à-dire  jtotn'  çiii]"'- 
olier  l'inm'rance  d'('tran,ners  dans  les  affaires  de  famille,  ou  dnii 
adnu'ttre  l'exercice  de  cette  action  contre  le  tiers  aci[U(''n'ur  dr> 
droits  d'un  envoyé.  Il  va  sans  dire  que  le  cédant  et  sesiautinii» 
stiut  resj lonsables  de  la,  gestion  du  cessionnaire.]] 

V.  Des  garanties  de  restitution  et  des  mesures  conservatoires  que  la 
loi  exige  ou  prescrit  en  prévision  du  retour  de  l'absent.  —  |  [b  a)ti(  I 
lt7  de  notre  code  dit  (]ue  "  ceux  qui  ont  obtenu  la  jdisscssieii 
"  provisoire;  doi\ent  faire  procéder  devant  notaire  à  rin\t'ntauv 
"  du  molùlier  et  des  titres  de  l'absent,  et  à  la  visite  par  cxpcHï 
"  des    immeubles,    atin   d'en    constater   l'état.      Le    rapjmrt  e»i 
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"  liuniiilogut'  \>iiY  li-  tiibiiiiiil  et  les  frais  en  sont  jivis  sur  les  liieiis 
■lit'  l'iibseiit.  — Le  rriltiiiiiil  qui  a  aecordi'  la  possession  ordonne, 

s'il  y  a  lieu,  de  vendre  t^»ut  ou  ]»artie  du  mobilier  ;  auquel  cas 
•  il  est  fait  emploi  du  prix  de  la  vente,  ainsi  (pie  des  fruits 
'  (Vliiis."]]     Ces  garanties  et  mesures  conservatoires  sont  : 

1"'  Le  cautionnement  et  l'inventaire  :  cette  mesure  est  toujours 
Jillijiitiin'f  ; 

L'^'  La  venti^  des  nu'ul)les  et  le  ])laeemeut  des  cajdtaux  :  cette 
mi'^me  est  laissée  ù  rappircintum  <l>i  Irihvno.l  ; 

0^'  \a\  constatation  de  l'état  des  immeubles  :  cette  mesure  est 
[[(/('  r'Kjiu'ui'.W 

Ainsi,  l"*'  les  envoyés  en  ]iossession  ]»rovisoire  Doivent  : 

D'une  i)art,  fournir  caution  pour  sûrdc  âe  h'vt'  ml iiùii'i>- 
tivt'nni  art.  i>3  in  fiyie).  La  caution  est  recnie  par  le  [[jtroto- 
iiiitiiiic  ou  au  ,u,Tefté.  ]]  ^fais  on  ne  la  reçoit  qu'autant  qu'elle 
ii'iHiit  les  conditions  j.reserites  pai'  les  aiticles  1938,  19;!'J  et 
l'.Hii'.  Les  envoyés  en  possession  provisoire  qui  ne  trouvent 
]iniiit  (le  caution  sont  admis  à  donner  à  la  j)lace  une  garantie 
Tiiiic  autre!  nature,  jtar  exemi>le,  une  bonne  et  suffisante  liypo- 
ilii'que  art.  1963);  s'ils  ne  ])euvent  ni  fournir  une  caution,  ni 
Iniiiiov  à  sa,  place  une  autre  garantie  suffisante,  on  peut,  ])ai' 
.itMl(igi(\  leui'  faire  l'apjilication  des  articles  46"»  et  4()G  il)  (aj. 

n'autre  ]»art, /'(Cc'yv;  procàlcr  >),  Cniiyntalir'  (hix  mcuhlcx  et  <lrs 
fil ri:-<  (Ir  rdhsnif  [\</eonit  notaire.]]  —  11  est  utile  de  constater 
IX  i|iu'  les  en\(>y('.s  recm'illent,  atin,  s'il  y  a  lieu,  de  savoir  cv  qu'ils 
Irvrniii   rendre  (tt). 

l!^    /.''    trlhniitd    l'Et'i',    lorsqu'il    t'est iiiir    eoiirenolitc,    tciir 

mijinscr    t\)l>ti<liltioit    lie    r<'il<lr>'    les    nwnhh's  ri  de  fuirr  mi/iloi 

/"  /»;•/',(■  r/?  lo'orrihiiit  [[(lii)si  t/fir  îles  frnlfs  iclnis_]] — .\insi,  la 
|Ui'sti(in  de  savoir  si  les  envoyés  en  jtossession  provisoire  \en- 
Imiit  les  meubles,  ou  s'ils  les  garderont  en  nature,  est  enti("'rement 
iliiuKldimée  à   rapj>r(''ciatiou  du  tribunal,  ([ui  la  n'soudra  suivant 


il|  Telle  est  l'opinion  LçéiH'rale  (voy.  MM.  Aiihry  et  Hati,  t.  I.  ;;  lôL'» 
'.'.  (KU.  iiotf  i>|let  M.  IJaudiv-Liicantiiierit",  n  :<.*);{.  ||)  .le  l'ai  idnit)!it- 
•iif  iliuis  I.i  lier,  pra/.,  t.    1,'p.  V.Vl;  Conip.  M.  Laurent,  t.   Il,  n-"!?!, 

la  II  1110  parait  douteux  (pu»  les  articles  Kiô,  KKi  pniswnt  ("'tic  éteii- 
'iiisà  iMivoyé  dans  noire  droit.  Ils  comportent  |>aienu>nt  des  Fruits 
'I  rii^iilVuitier,  ce  que  l'envoyii  provisoire  m*  peut  jamais  léclanier. 

l''l  Dans  notre  droit,  on  fera  l'inventaire  en  se  coni'oriuant  aux 
lispositions  des  articles  ]'M  et  suivants  du  code  de  procédiu-e  ci\  ile. 
ibiis  les  cas  ordinaires  irinventaire,  on  procède  en  présenc(>  des 
paiticM  :  ici  les  parties  sont  les  envoyés. 
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les  circdii.stant'f.s,  eu  ayant  t'gai'd  à  la  nature  des  nit'u})l(^s  d  à  U 
(|iialil('  ik'i<  umoyés  eu  po.sses.sidn,  îl  con\ient,  paie.\«.'in]plc,  (|iii 
]<',s  choses  (jui  déju-i'issent  jtar  Iv  teni])S,  ou  dont  la  conscrMitidi, 
est  ditîicih'  et  disjiendieuse,  telles  que  les  denrées,  les  niiiivlniii- 
dises  à,  la  mode,  les  elievaux  cl  la  ])]ui)art  des  meultles  nieiil)liiiii>. 
soient  translorniées  en  un  capital  dont  la  nature  est  d'allfi 
toujours  en  grossissant  [)ar  raccumulation  des  intérêts  tpi'iui  ]H'Iii 
lui  i'aire  }ii'oduire.  (.)n  devra,  au  contraire,  être  i)lus  réservé  cii 
ce  (pli  concerne  les  taldeaux,  les  livres  et  autres  objets  auxquels 
l'altsent  altaclie  ]»eut-être  un  ])rix  d'aftection,  ]\Iais,  dans  l'uiift 
l'autre  cas,  la  ((ualilé  de  l'envoyé  en  jiossession  devra  vWv  j)ii.<i 
en  considération.  Ainsi,  bien  qu'il  inijjorte  ])eut-être  à  l'alKSoiit 
que  tels  ou  tels  meubles  soient  <-oiix)'i-i-cs  ou  rf'/?//<'N,  les  jiiuv> 
]»ourront  néamnoius  ordonner  la  ventr  ou  la  nruservatinu,  hv>i(\\u 
cette  mesuri'  est  réclamée  par  son  fils  et  dans  un  intérêt  Ic'ptiun'. 

La  loi  n'indique  ])oint  les  fornwfi  à  suivre  })our  la  vente  de- 
meubles.  C'est  donc  un  j)oint  laissé  à  l'appréciation  du  triluniiii. 
qui  ])eut  ordonner  ([u'Us  seront  vendus  à  l'anaal)le  ou  suivant  lo 
formes  ]>resciites  pour  la  vente  des  biens  mobiliers  a]»parteiiant  n 
un  mineur,  c'est-à-dire  aux  enchères  et  après  affiches  (ari.  '1% 
(J.  civ.).  [[Je  crois  que  cette  disjKtsition  s'ap]>li(pu' aux  nioalili> 
incor]»orels  comme  aux  nieu)»les  corporels.]]  (a) 

Klle  n'inditiue  jHiint  non  plus  Li  manière  dont  ilde\ra  être  tait 
emjiloi  du  ])iix  des  meubles  [[ainsi  (jue  des  fruits  échus]];  elle 
garde  également  le  silence  sur  le  délai  dans  lequel  l'enijtlni  devin 
être  fait.  Ces  di'ux  points  encore  devront  être  réglés  jiar  le  tri- 
bunal. 

'.)'^'  Jji's  ('Il  roi/cs  en  posScKsùui  procif^oi  l'C  [[  Dt  dVIiNT  f\i  I  rc  jimn- 
<lir()  la  ai  .site  pur  ('xpcéis  </(\s  ihinnublex,  afîn  d  en  rmisinln 
Vi'taf  (l>)'\\  —  Tx'  rapport  de  l'exjtert  d(jit  être  homologu('.  (M'st-;i- 
dire  a])])rou\é,  ])ar  le  tribunal.  —  A  défaut  de  cette  \isir(Mle> 
immeuldes,  les  envoyés  en  possession  sont  ]»résunu'!S  les  avuii 


(«)  Vt»y('/ aussi  les  articles  12()7  et  suivants  du  code  de  proiédiiiv 
civile.  L'aitiele  127.S<ï  pourvoit  à  la  vente  de  valeurs,  telles  ijur  caiii- 
taux,  actions  ou  intérêts  dans  les  cctniijagnies  de  finance,  de  loiii- 
nicrcc  ou  d'industrie  ou  etïets  publics  appai'tenant  aux  absents. 

[h)  Cette  constatation  de  l'état  des  innuenbles  était  autrefois  Imiil 
tative  dans  notre  di'oit.  connue  elle  l'est  du  reste  en  France  (art.  Il*" 
('.  N.).  La  disposition  de  l'article  !)7  (jui  la  l'end  obligatoiif  l'st  il' 
<lroit  nouveau. 
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,  iviii^  tii  bon  c'tat,  suiil' Il  eux  il  ïn'nv  preuve  du  cnntiiiiiv  (vov., 
:,  oe  sujet  les  iiil  1632  et  1033)  (a). 

f,(s  trais  ([lie  cette  visite  (tccîisioiine  sont  [("]»ris  sur  les  V)ieiiis 
li'l'alisent"  (art.  97).]]     'T'en  dis  autant,  ]>ar  anald^ie,  des  frais 

ii.\(|ii(ls  donnent  lieu  les  autres  mesures 

VI.    De  la  nature  du  droit  des  envoyés  en  possession  provisoire  ;  des 
actes  qui  leur  sont  permis  et  des  actes  qui  leur  sont  défendus. —  [[L'ar- 
ticle !•(■)  de  notre  code   dit  ([ue  "  la   ]>os.session   provisoire  est  un 
ilrjiôl,  i|ui  donne  à  ceux  qui  l'obtiennent  l'administration  des 
liiiMis  de  ral)sent  et  «pii  les  rend  comjttables  envers  lui   on  ses 
luTitit  is  (»u  rej)résenta.nts  légaux."     Notre  article  est    un  jk-u 
[.lus  t'X]ilieite  que  l'article  125  du  cfxle  Napoléon  qni  ne  contient 
)iii»  les  mots  "ses  bt'ritiers  ou  représentants  légaux."]] 

"N'est  qu'un  </(>j)ôf "  Le  <h'/>ôt  cs\  un  contrat  ]>ar  le(|nel 

mit'  ]iL'rsonne  reçoit  une  cbose  pour  la  garder,  en  avoir  soin  et  la 
:vii(liH'  ;i  la  première  réquisition.  Les  en\oyés  en  possession  pro- 
dsuivL'  reeoi\ent  également  les  liiens  de  l'absent  pour  les  garder, 
t  il  lii  ('barge  de  les  rendre  à  (pii  de  droit,  dès  qu'ils  en  seront 
î-ijiiis.  Sous  ce  double  j)oint  de  \  ue,  la  [lossession  jnovisoire 
Miit  ("'tre  assimilée  au  dépôt.  Mais,  sous  d'autres  rajiports,  elle 
•il  (litière  essentiellement.     Ainsi  : 

1''  bii  ]»ossession  provisoire  conqn'end  tons  les  biens  de  l'absent, 

,iiiubl<s  iiu  imraeiihh's  ;  le  dépôt  ])roprenient  dit  ne   s'applique 

■jiraux  incuhjcs  (art.  1796). 

J''   Klle  confère  le  droit  d'<nhiiinisfiei-  les  l»iens  qu'elle  a  jiour 

iiji'i.  t't,  par  suite,  le  pouvoir  de  faire  au  nom   de  l'absent,  cer- 

■lins  iii'tes  qui  l'obligent,  par  exemple,  des  aliénations  conserco- 

■"'nrs.     Le  déjtôt  n'inqiose  que  des  devoirs:  son  effet  se  borne  à 

'iili,Livi'  U',  dépositaire  à  garder  la  cbose  et  à  la  rendre  en    nature. 

—  J'fiiir  tout  dire  en  un  mot,  les  envoyés  en  jiossession  provi- 

^'iiv  III'  sont  jioint  pritin'U'falvrs  des  biens ([u'ils  possèdent  ;  ils  en 

■"Ht   simplement   les  gardiens,  cbargi's  <le  les  administrer,  sons 

i 'iltli^iit ion  d'en  rendre  comj>te.     La   (|iiiiliticati(tn  (lui  leur  con- 

'iiiil  l'st,  ]iar  conséquent,  conqdexe.     de  li-s  a]iiielle  :  des  (Jcpi>si- 

■'''/v.v.  ihl)niiiif<fnifrur>i  et  compfnhlrs. 

L's  actes  ([u'ils  font  en  qualité  d'admiuistrateui's  ('om])tables  et 
•liiiis  la  limite  des  ])OU\()irs  que  cette  (|iialit('  conqiorte,  devront 
"tri'  n',<]n'cl('s  ]»ar  l'absi'nt,  en  cas  (|u'il  re\ieiine  ou  ([u'il  donne 
'lo  ses  iKiinolles. 


J 
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•")  Cctlt'  prcsoniptioii  serait  encore  plus  dc-favorablf  aux  envriyés 
ilaiis  Molli' di'oit   (pli   leur  iiiipo.se  l'obli^rat ion   do  faii'C  cette  consta- 

'(tiiii). 
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r.t's  iictcs  <iiii  (li'iiassent  (.'es  liiuiliis,  (^uc  U-  ]i()M\i>iv  (rniliiiiuj,. 
tifi"  iiL-  ('(iiujtoitti  ])uint,  les  actes  de  (lisixisition,  ecuniiie  rali('iiiiti(,]: 
«les  iiuiiieiililes  uu  les  i'(»iistittiti<)ns<riiy]Mjthè(jnes,  sfuit  nuls </'/<//,? 
(/  /"/'.  Mais,  s'il  ne  i'e]»avaîr  [loint, et  ne  donne  point  de  ses  ncn. 
velles,  de  sorte  que  l'époque  de  son  décès  reste  à  jamais  incdiiiin. 
(ou  même  s'il  ne  reparaît  ou  ue  donne  de  ses  nouvelles  iiu'iqiiv> 
Tenvoi  en  possession  di-ilnitif),  ces  actes  sont  alors  réguliers  i' 
(»l>ligatoires  pour  les  ]»artie's  (jui  les  ont  laits:  car,  li.'s  tMiNovi-s  en 
possession  ]»rovisoire  {'Um\  pro/H-irtairrs,  sous  la  condition  sii>- 
pensive  ipu;  la  vie  de  l'absent  restera  au  moins  incertaine  jusiju  . 
l'envoi  l'ii  posi^cssioi,  dctiii'ttlt,  [[et  aussi  sous  la  condition  sii,s[i('ii- 
sive  (pi'il  n'y  aura  pas  alors  des  ayants  droit  de  raliseur,  ]iii: 
exemple,  des  li'gataires  dont  le  droit  primera  le  leur]],  les  adc- 
qu'ils  ont  jtassés  e.n  quuliti's  d'administrateui's  sont,  au.v  yeux  d- 
la  loi,  liustjiie  ('i\s  ('auditions  se  rcaliseni,  ri'jniti'S  faits  jnu'  dt  - 
'pro/n'idaires  jH-oprcmcnJ  dits  (art.  1085).  (<'■) 

Kn  résumé,  les  actes  d'iidniinidration  sont  valables  rrijii 
oranes^  e'est-à-dire  tant  à  l'égard  des  parties  (pli  les  ont  faits  iiU' 
l'é'gard  de  l'absent,  s'il  rei)araît  ou  domie  de  ses  nouvelles. 

Quant  aux  actes  de  disposition,  une  distinction  est  n('ci'ssiiiiv  : 
ludahles  entre  les  parties  desquelles  ils  émanent  (l),ils  sont  /"W- 
quant  à  l'absent.  Leur  validité  ou  leur  nullité  dépend  donu  iL 
l'avenir.  Jîeste-t-on  sans  nouvelles  de  l'absent,  arrive-t-on  à  l'ii;- 
V(ji  en  [lossession  détinitif,  [[sans  qu'il  se  tr<iuve  aucun  lé'giUiiin . 
donataire  ou  autre  ayant  droit  d(jnt  le  droit  ])rime  celui  des  en- 
voyés]], les  envoyés  en  possession  [>rovisf»ire  étant  réputés  avoir 
été  personnellement  ]tro])riétaires  le  jour  même  de  l'envoi  jnMvi- 
soire,  tous  les  actes  qu'ils  ont  ])assé's  sont  n'gulievs  et  valables.— 
L"ab.sent  dotme-t-il  de  ses  iK.tuvelles  avant  l'envoi  en  [ms.M'Ssii-;: 
dé'tinitif,  ou  vient-on  à  décou\rir  (pu*  sa  succession  s'est  oiiveiti . 
l>ar  son  décès,  à  une  éjtoque  oti  les  l'nxoyés  en  ])Ossession  ]iinvi- 
soire  n'é'taient  ])as  ses  héritiers  pr('som])tifs  :  ils  n'ont  été'  (pic  il- 
adrniiiistnde.drs  du  bien  d'autrui  :  en  consé([uence,  tous  les  acti  : 
de  disjtosition  ([ui  émanent  d'eux  sont  nuls,  à  moins  jniurtaii' 
qu'ils  n'aient  été  fiuts  avec  rautorisation  pràdahle  il"  I ril'Hn"'. 

Mais  (piels  actes  sont  il'ad.ini nistration,  (piels  actes  </'  '/'>/"- 
sitioii  f  Là  est  la  diffictdté.  —  Quel  serii,  d'ailleiu's,  jK-inlui-' 
renvoi  en  possi'ssii)éi  iivovisoi l'e,  le  ,«;ort  des  act.es  de  disjinsitii'; 
faits  i»ar  les  emoyés  en  possession  ?     La  ludlité  peut-elle  cii  it; 


(1  )  Voy.  toutefois  ce  (pu?  nous  disons  ci-dessous,  p.  'JSI. 
(«0  Voyez,  aussi  l'urticle  HKS. 
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(li'iiiiiinli»'  jiin'  les  tiers  turils  iiitt'rt'ssont  :"  ju'iit-dU'  l'être  pur   les 

,||\(iV('s  (MlX-Uir'lIll'S  >. 

Sur  iiiiis  ces  points,  la  loi  est  \\  peu  ]»rè.s  muette.  Hn  supplie 
rt  s(ju  silence  [>ar  des  analogies,  tirées  tjintot  île  la  tutelle,  tantôt 
lu  iiiiiudiit,  tantôt  de  la  gestion  d'afliiires,      Trenons   des  espèei^s. 

l'-'  lù'/>firati(>iis L'envoyt'    pciif    et    </i>l/    les    faire:    les 

uiarclit's  qu'il  passe  à  cet  eit'et  doivent  être  tenus  et  respect('s, 
iiiriuf  ]iar  l'ahsent  de  ret^)ur,  (juant  aux  frais  (luVlles  ocesisinii- 
iiL'iit,  une  distinction  est  nécessaire.  C'est  ordinairement  avet;  ses 
liiliitaiix  qu'un  propriétaire  jiourvoit  aux  ///•o.s.sv-.s'  ir/K'iv.f'niii>'- 
voy.  l'art.  409);  ce  n'iist,  au  contraire,  ([u'au  moyen  d'un  ]tr('lè- 
\ti]i('iii  sur  ses  n'Vfiiv.K  ([u'il  fait  face  aux  irpi i i'<tJio n s 1 1' >- n ( rcf ic n . 
lie  là  cette  double  conséquence:  J >'  les  grihsst's  irpaixitlon-s 
h'iU'ul  \nt\\v  le  tout  à  la  char^^e  de  l'absent,  s'il  re])araît  ou  doinie 
le  SCS  nouvelles  :  car  ses  cdpitan.r  lui  sont  alors  intéuralenieiit 
ivsiitut'S  ;  2'^  li's  rcjniniliniis  (Pr'ntirtuu  doivent,  dans  le  même 
;is,  être  supportées  par  l'absent,  [[mais  l'envoyé',  comme  je  le  dirai 
|ilas  loin,  ptîut,  et  J'ajouterai  doit  y  employer  les  fruits |j  ; 

1"  Locafioa  (les  U'anx Les  baux   ou  l(»cations  faits  ]iar 

ri-uvovi'  sont,  quelle  tpie  soit  leur  dui'ée,  oltlipitoires  pour  tout  \v. 
it.'mi».sslipidé,  entre  les  ]»arties  ;  mais  [[en  France,  ou  décide  (qu'ils  |] 
iiultligeut  l'absent  de  retour  ([ue  pour  le  tenq)S  qui  reste  à  comir 
le  la  jiériode  de  neuf  ans  dans  laquelle  ou  se  trouve  au  moment 
le  Sun  retour  ou  de  ses  dernières  nouvelles  (Argum,  d'analogie 
nrcdos  art.  595,  1718,  142!»  et  14:^0  C.  N.). 

[[L'argument  d'analogie  (^st  l»ien]>lus  fort,  sous  le  code  Xapoléon 
[Uc  diuis  notre  code.  En  Franche,  l'usufruitier,  le  tuteur,  le  mari, 
|Uiiiil  aux  biens  de  sa  fennue,  peuvent  consentir  des  baux  de 
ii'iit'ans.  Dans  notre  droit,  au  contraire,  il  n'y  a  (|ue  le  mari  (|ui 
l'iiisse  faire  un  bail  de  neuf  ans,  les  baux  consentis  ])ar  l'usufrui- 
tier (art.  457)  par  le  grevé  de  substitution  lari.  '..)4'.t;  finissent  avec 
lit  jouissance  du  locateur,  ^auf  ])our  l'année  commencée,  et  il  seiu- 
l'Iuiuit  (]ue  la  même  règle  devrait  s'a])pliquer  quant  aux  liaux 
■itusciitis  par  les  envoyés.  Le  seul  tempérament  ([ue  j'admettrais, 
■est  celui  (|ui  est  indi(|ué  à  l'article  457,  c'est-à-dii'e,  le  fermier 
'Il  le  locataire  aura  droit  et.  sera  tenu  de  continuer  sa  jouissanci- 
Itimiii  l'aimée  commencée  lors  de  rex]iiration  de  ^t'n^oi  en  ]in— 
'cession  provisoire  }>ar  le  retour  de  l'absent  ou  la  preuve  de  son 
'xisteiice,  à  la  charge  de  ])ayer  à  l'absent  le  loyer  de  l'immeuble 
''•uc.  Il  n'y  a  aucune  iijjustice  pour  le  locataire  dans  cette 
n'siliatiou  de  son  bail,  car  il  savait  que  le  droit  de  son  bailleur 
>'lait  r('s()luble.]] 
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Ces  iicli's  de  (lisjiositinii  sont-ils  \ uliildt'S.  à  l't'uMrd  de  ralisfiit 
<|lli  est  (le  ictuiiv  ou  ([ni  il  (lulilK'  de  SCS  Iinl|\oll('S  iiNiilil  l'ciiM" 
CM  |t(»sscssi(iii  d(''Jiiiitit' :*  <.)n  distingue:  si  rciivoyi'  les  a  jiiissi'sd. 
sa  |ti'n)»rt'  aiitoi'iti',  sans  aucniit'  t'uimaliU'  JiidiiMaiiv,  ils  sont  tml> 
cil  vcitii  du  |iiinci]tc  «[Uc  nous  a\nns  |m»S('  ci-dessus.  Ils  ocin 
\alaltlcs,  au  c,(»nti'air(!,  si,  avant  d'aufir,  il  a  eu  sdin  d'dhtetiir  dr  L 
jnstice  une  autorisation  ]iréalable  (n ). 

i/alit'natiou  iU-s  ininiculiles  et.  la  constitution  d'liy|Hiili((|ii(> 
sont,  cil  ell'et,  dans  ctii'tains  cas,  des  actes  nuisri'ciifn'i ns  ci. 
]tavtanl,  n.ccrssulrrs,  (^u'oii  suiijmisc,  jtar  exeinjile,  (|Uc  ralisciil 
a  laiss('  des  dettes  contraet<'es  à  <>  |iour  100,  et  des  iniuiciilil(x 
dont  le  l'eVcnu  ne  dépasse  |»as  :'>  itour  100  ])ai'  an,  mais  dont 
valeur  vi'nale  ('liale  le  montant  des  dette 
dans  cet  état,  sa  luiiie  est  immin(Uite. 


les  choses  ic 
1  )(.iie,  s'il  n'a  |>as  IiiIsm 
de  cajtitaux  disi»onil»les,  si  ses  ]>iens  moliiliers  sont  iiisutlisiiiiiv 
son  intc'i'êt  l)ien  entendu  demande  imitt-iieusement  (lu'oii  ('tcii^nt, 
a\('c  raiLTciit  d'un  ou  dt'  [dusieurs  de  ses  imuieuldes,  les  dcUi'> 
qui  le  ruinent.  —  Ses  mculiles  sont  en  iuau\ais  état  ;  des  n'-jinm- 
tioiis  sont  nécessaires,  uryentes  ;  il  n'a  point  laissé  d'arucut  :  si> 
niculdes  s(uit  insutUsants  :  foice  est  donc,  |fà  untins  que  les  fruit.- 
<|nc  les  (îuvoyés  i»nl  dû  conserver  ne  soient  insutfi.sants  ]ioiircclii,|| 


<!• 


c  rcc(Miriià  rem])runt  ;  mais 


les  t 


lers   t[ui    consentent    ;i   piftf 


des    tonds   exi^u«'iit  une  liy|>otliè(|iie 

L'envoyé  jieut  s'adresser  à,  la  justice  et  se  faire  autoriser,  diUh 
le  ]»remier  cas,  à  consentir  l'alit'nat ion,  dans  le  second,  à  coustitiici 
]'liy[»otlu''([ue  cxiuc'e  comme  condition  du  crédit  (lue  le  ]»iètt'ii; 
accorde  à  l'alisent.  Cette  autorisation  lui  d<»nnant  le  poinni; 
(pli  lui  maïKpie,  les  actes  qu'il  lait  sous  cette  Garantie  sont  UM 
aussi  \  ala blés  (|ue  ceux  (pii  émanent  d'un  tuteur  dûment  a iitorisi'. 

(Jette  faculté  (|u'a  la  justice  d'autoriser  l'envoyé  à  faire  ilt> 
actes  de  iHsfiosifioi),  loi'squ'ils  sont  nécessaiî'es  ou  qu'ils  pn'.seiitiiiii 
un  ava.nta,ue  ('vident,  est,  en  ce  qui  touche  la  (■(>a,stituti(ni  (niiipn- 
flirqnc,  formcdlement  consacrée  par  l'article  2080  (1). 

[[On  l'induit  ('gaiement  en  France  des  termes  de  l'article  11. 

(1)  Val.,  s-nr  l'roud.,  t.  [,  p.  2S(i  ;  Dm-.,  t.  I,  n"284:  Deiii..  t.  t.  ir 
l.")7  />/..s:  MM.  Deiuol.,  n'ill:  Aubiv  et  Rau,  t.  (,  ji  15:H,  I  :  Oiu., 
Honu.  et  Koust..  t.  I,  n'"  •J(K)  ;  Laurent,  t.  tl.  n*-'  ISl. 

m)  11  faut  i'eiiiar(iiu^r  ({ue  le  code  Napoléon  contient  un  aititlc  fi" 
niel  (l'art.  l'iS)  (pli  (îéclare  que  les   envoyés   provisoires   ne   peuvi'iiî 
aliéner  ni  liypotiiéquer  les  biens  de  l'absent.     Nous  n'avons  pas  dar 
ticle  semblable,  mais  puis(pie  les  envoyés  ne  sont  (pi'administriiteui> 
on  peut  dire  ijue  les  actes  d'aliénation  leur  sont  en  principe  intenlit- 
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lu  f{Ml(.'  XajM)l»'(Hi,  qui,  jn'iuliiiit  lu  jK'iiudt'  de  la  sii'iple  iin-suiiip- 
lidii  d'iilwfnice,  jKU'inct  au  tiiliuiial  (rordoniitT  les  niesui-f.s  (|ii'il 
croit  luressaires  f't).]] 

[/•<■  ;di('iiati()ns  d'iimuculdos  et  1  ^  cuiistitutions  d'liyiM»tliè([U('s, 
.jiii  .<joiii  nulles  <'  l'àjai'd  tic  l'dhsciil  lui'S([Ui'  reiivcivi-  les  a  tnitt'.s 
./<  su  proinr.  autorité,  sont-elles  valables  ntttre  les  partn-s  ! 

Ainsi,  d'abord,  la  uiillitt'  de  ralit'iiatioii  peut-elle  être  deniandt'c 
]i;ii  rai'Jieteiir  ?  peut-elle  l'être  ])ar  l'envoyé  ([Ui  a  vendu  :'  Lu 
.liK'Stiiiii  se  ri'sotit  j)ar  une  distinctinii. 

ht  \(.'iite  est  régulière,  valable,  entre  les  }»ariies,  (|ui  sdni 
.•'.'iileiacnt  tenues  de  la  resjiecter,  lors(|ue  l'envoyé  it  vendu 
liiiuiu'iil»le  rtnniae  hleii  (Vahscnt  et  en  sa  qualité  (renvuyt-.  Il 
.:<(  alors  ré'j)uté  avoir  eiidé-  à  l'aclieteur  ses  droits  t*ds  quels,  smi 
ijvoit  l'veiitiud  à  la  i»ropriét(',  en  d'aiitK.s  ternies,  son  droit 
IViivoy»'.  C'est  un  contrat  ali'atoire,  dont  ehaoune  des  parties  a 
vuldiitaireiueut  accepté  les  chances  :  donc,  quelles  qu'elles  soient, 
liiicune  d'elles  doit  les  subir.  Ainsi,  l'acla^teur  prend,  quant  ;'i 
la  iliosc  vendue,  la  place  de  l'envoyé. 

Mais,  s'il  a  vendu  le  bien  de  l'absent  comiiK'  -^Ifui,  s'il  s'est 
l"is(' dans  la  vente  comme  ('«tant  dès  à  présent  ]»ropriétuire  iiTt''\(»- 
ablc  (le  'h  chose  vendue,  l'acheteur,  qui  a  étt'î  induit  en  erreur, 
|itiu  demander  la  nullité  de  la  vente.  L'aliénation  (|ui  lui  a  l'té 
■  niisciitie  est, en  ettet,  soumise  aux  ('ventualités  de  l'avenir;  or,  il 
i  viiiilu  (!t  il  a  cru  acquérir,  en  échange  du  prix  qu'il  a  promis, 
mit!  jiidpriété  certaine  et  définitive.  Ce  serait,  [)ar  const-c^uent,  le 
liir  lualiîré  lui  et  lui  imposer  un  contrat  auquel  il  n'a  pas  doimé 
-nii  consentement,  que  le  forcer  de  rester  dans  la  position  incer- 
iiiiiiL'  .1  jtrécaire  oit  il  se  tr(tuve  placé.  [[Cela  résulte,  du  reste, 
'les  termes  de  l'article  1487  qui  dit  ([ue  la  vente  de  la  chose 
il  autrui  est  nulle.  Voir,  cependant,  cet  article  et  les  exceptions 
que  consacrent  les  articles  1488, 1489  et  1490.]] — (^ue  .si,  en  fait, 
il  11  l'uniui  la  vérité,  s'il  a  su  que  le  làen  qu'on  lui  vendait  ('tait 
un  bien  d'absent,  il  doit  alors  tenir  le  contrat  ;  sauf,  s'il  est  ]>lus 
lidd  ('viueé  ]»ar  l'absent,  à  recourir  contre  l'envoyé  en  restitution 
'lu  prix  (h). 

'.îiiiiiit  à  renvoy(i,  le  C(»ntrat  tient  toujours  :  il  ne  lai  est  ]»as 
lAimis  d'en  demander  la  nullité.  Il  serait,  en  efl'et,  garant  de 
l''victi()u  (|u'il  ferait  subir  à  l'acheteur,  et  c'est  un  prineiiic 
.'l'ni'ral  (pie  celui  qui  répond  d'une  éviction  u'en  peut  pas  de\enir 


.  I 


(((I  Nims  n'avons  pas  trartiele  semblable. 
i6i  N'nyt'z,  à  ce  sujet,  l'artiele  1512. 
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riiutenr:  f/w>^m  (?e  ei'lctione  te  ad  (ivtio  ruinJein  (Kjcntnn. 
frjH'llit  exccpflo.  [[Du  reste,  si  l'envoyé  devient  pro])ri('taii(!  (!,■ 
la  eliose  \)'d\'  l'envoi  en  possession  détinitit',  cette  vente  le  liera  aux 
termes  de  l'article  1488.]] 

L'liyj)otl)è([ue  (jne  l'envoyé  a  constituée  de  sa  ]»ropre  anloiit. 
est  également  \ala.l»le  ù  son  t'gard  et  par  les  mêmes  motit>. 
Mais  le  cri'ancier  au  profit  du([uel  elle  existe,  peut-il,  *A'.s  () 
jn'éKciit,  saisir  l'immeuble  et  le  l'aire  vendre  ?  La  m'gativc  o,st 
^(■néralement  admise.  Que  saisirait- il,  en  eftet  :"  le  droit  é-ventiinl 
de  l'envoA'é  ?  Mais  ce  droit,  n'étant  point  compris  parmi  L^s  bien» 
((ui  sont  susceptililes  d'expropriation  forcée,  ne  peut  pas  ("'in- 
saisi  (r,  ! 

Xous  venons  de  vou'  que  l'envoyé  ne  ])eut  ])oiut,  de  sa  |>rn]iiv 
autorité,  aliéner  les  rimuenhlcs,  i[ue  ces  aliénations  sont  uullcis  ;i 
l'égard  de  l'absent.  La  loi  ne  dit  rien  de  semblable  des  innihks. 
En  faut-il  conclure  ((u'il  peut  les  aliéner  seul  et  sans  aucune  for- 
malité ?  S'il  s'agit  d'un  meuble  corjiorel,  et  si  l'acheteur  (pii  le 
possède  l'a  reçu  de  Itonne  foi,  [[on  d('cide  en  France,  aux  tenuo 
de  l'article  2279  du  code  Napoléon,  qu'aucune]]  éviction  lù'.^i 
possilde,  [[et  oue]]  la  règle,  en  fait  <h'.  ïiieuhlef<,  lu  'pomt^mi' 
riiut  fifre,  protège  l'acheteur  contre  toute  reveudioati(_»n.  [[Nuiiv 
droit  ne  va  ]ias  tout  à  fait  aussi  loin  ■■'  l'article  227*'  ilu  codi' 
Napoléon.  Le  [tossesseur  de  bonne  t.i,  qui  n'a  pas  encore  pres- 
crit, ]»eut  (sauf  le  cas  où  la  chose  a  ('té  volée  ou  ])erdue)  repous- 
ser la  revendication  du  véritable  propriétaire  si  la  chose  a  éii 
achetée  dans  une  foire,  marché  ou  à  une  vente  pul.ihque,  <»u 
d'un  commerçant  trafiquant  en  semblables  matières  ou  eu  afffiiiv 
de  commerce  en  général  (art.  2268)  ;  mais,  dans  les  autres  cas, 
sa  possession  ne  lui  vaudra  rien  si  la  i»rescription  du  meuble,  objet 
de  cette  jtossession,  n'est  pas  accomjdie.  Voir,  sur  l'intcr]»!'!'- 
tation  de  la  maxinu;,  />o,s'.'*«.ssio'//  vaut  titre,  les  remai(iiii'> 
du  juge  en  chef  Lacoste,  dans  la  cause  de  Filiairdjult  d 
doÙli',  H.  .1.  Q.,  2  B.  11.,  ]).  :'.G8.  Mais,  si  l'acheteur]]  r<i 
de  mauvaise  foi,  s'il  a  su,  en  recevant  le  meuble  qui  lui  a  rW 
livr(',  quv'  rali('nateur  n'était  qu'un  encoyc,  ou  si,  h)rsqu'il  est  di' 
))onne  foi,  l'  chose  qu'il  a  reçue  est  ni  corporelle   (2),  l'absent  <li' 


(1)  Deiii.,  t.  I,  n    157/^/.s,  III  et  IV;    M.   Deinol.,  n"  1:57.     M.  Li|ii 
leiit  enseigne  (t.  II.  ii"  S2)  (jue  renv«)yé  nmit  et  doit  Jig'ir  l'ii  nnlIiU' 
)()ur  conserver  lesi  droits  de  l'absent,  sauf  a  être  tenu  comme  u^arani. 
I  Voir,  au  surplus,  l'article  ({.'12  du  code  de  procédure  civile.  || 


(2)  La  régie,  c}i  fait  île  Dieiibles,  ponsessiini  mut  titre,  ne  s'ai)|MiQ|" 
)iis  aux  choses  incorpoi-elles,  parexem|»le,  aux  créances  (voy.  l'cxplir. 


de  l'article  22US  de  notre  code). 
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utdur  iitut-il  deiuancler  lu   nullité  de  la  vente  et  reprendre  lu 

riidsc  Ni'iuhic  '.      La  solution  de  cette  ({uestion  dé]>end  di-  !«  solu- 

iuii  (le  celle  que  nous  avons  })Osée  :  l'envoyé  peul-il  culi'lilonent 

î.iiiv  .'^l'ul,  et  sans  autorisation  du  tribunal,  des  venU"'s  de  meultles? 

l'our  l'allirmative,  ou  argumente,  [[en  France,]]  j^ar  k  roii- 
■iVi'io.  de  lii  disjxtsition  de  l'article  128  C  >»' .  (a)  (jui,  eu  prolii- 
Miit  t'X]iiessénient  et  spi'cialenient  l'aliénation  des  iiiiuu'iiUhx, 
i.iitdiisf  implicitement  l'aliénation  des  nKuhlr.s,  11  est  vrai  que 
î'.iiviiyi'  n'est  ([u'un  administrateur;  mais  le  droit  d'administrer, 
.jiiiiiid  il  est  très  étendu,  comjjreud  le  droit  de  dis]i(»ser  du  mobi- 
luT  (Ar-.  d'anal,  tiré  de  l'art.  1:'.18)   (1). 

Dans  ce  système,  l'aliénation  est  valal)le,  saut' la  resjtonsa! milité 
•k' l'envoyé,  s'il  l'a  mal  faite,  c'est-à-dire  s'il  l'a  faite  à  de  mau- 
vaises conditions. 

l'iiur  lii  négative,  on  argumente  de  l'article  '.'T.     On  sait  qu'en 

>iv(ii'(laut  l'envoi  en  possession  pr(»visoire,  le  tribunal  ]>eut  ordoii- 

;?'i' à  l'en  .ityé  de  vendre  tout  ou   partie   du   mobilier:  or,  si    le 

■riliunal  u .'  oi'donné  de  vendre  (|ue  certains  meubles,  il  a  par  là 

'iii'iuc.  iiuplie'tement.  imposé  a  l'envoyé  l'obligation  de  conserver 

'.- aiitri's  en  natnre.     Sans  douve^  si  les  besoins  de  l'administra- 

inii  l'exigent,  si,  ])ar  e.xenqjle,  les  biens  dont  le  tribunal  a  imjdi- 

iicinenl  ordonné  la  conservation  viennent,  par  suite  de  quelque 

. .lidcnt.  à  dé[)érir  ou  à  déi»r(''cier,  l'envoyé  peut  valal)lement  les 

îiiiii.sfovmer  en  argent  ;  mais  toutes  les  fois  ([ue  la  vente  n'o  ponii 

l'^cni'(irtr.re.s  d'un  acte  < l'adiniit  i xfrafio'ii ,  Ah'  est  nulle  à  l'égard 

•il'  l'absent  :  elle  n'énuxne,  en  «iftet,  ni  d'un  propric'taire    ni    même 

iiiii  administrateur,  puisqu'elle  a:  été   faite,  mais  le   supjiosons 

■iuis  l'espèce,  en  dehors,  et,  ]»ar  suite,  en  violation  de  son  mandat, 

A  i|iicl  titre  vaudrait-elle  donc  (2)  (hj  ? 

i"-'  K.i'frc'tce  des  droits  activci^  ou  paKslces.  —  Nous  avor.s  vu 
';iit-',  pendant  la  période  de  la  présomjition  d'absence,  les  tiers  qui 
"Ht  des  droits  à  exercer  contre  l'absent  doivent  agir,  [[sauf  dans  \v 
'  isdt  l'iiction  en  partage   ]»révu  à   l'article  091,  contre   l'absent 

Il  Uem.,  t.  I,  n^'  t.')?  Iiiii,  I  ;  MM.  Aiil>rv  et  Ruu,  t.  I,  ji  l."i:{.  m. tes  7, 

-I  M.  Dcinol..  n"-'  112:  Marc,  sur  l'ait,  ll'rt;  M.  Latu-ent.  t.  Il,  ii" 
l'ii'l  suiv.    KM.  Uaudry-Latantineiie,  t.  I.  u^'^fO.JJ 

'"  Ndus  n'avons  jias  cet  article. 

'".le  me  range  de  cet  avis.  Lopiniou  conti-aiie  ne  peut,  dans 
l'tie  droit,  iiivo(|ner  un  article  eoinnie  l'ait  icle  12Sdueode  Napoléon. 
I 'fie  toile  ne  proiu)n(,'an(  pas  sur  ce  point.  L'envoyé  du  lestt-  n'est 
VI  lin  ailniinisti'ateiu'. 


Mi 

îï  ] 

I 


■  '"iS 


iW  '■<:■ 


M. 


288 


UKS    AliSENlS 


[      ] 


lui-iuf-iue  en  lui  si,i>iufirtnt  k'iir  actùm  suivant  les  dispositinns  do 
de  l'article  68  C.  V.  G.  (a).]] 

Il  n'en  est  plus  de  nirnie  après  l'envfii  en  jiossessidii  pid. 
visoire.  L'absent  a  désormais,  dans  la  ])ers()nne  df  son  Ikt!- 
tier  présomptif,  un  mandataire  (pu  le  reiirésente  :  c'est  (loin 
contre  ce  mandataire,  c'est-à-dire  contre  l'envoyé  en  possession 
ju'ovisoire,  ([iie  doivent  être  dirigéi's  les  n'claniations  de  ceux 
t[ui  pi'i'tendent  avoir  des  droits  contre  ral»sent  ;  c'est  lui  (pii  dn'w 
être  assigné  ;  c'est  à  sa  personne  ou  à  son  ]>roi)re  domicile  l'Ui 
rassi,i,nuition  doit  être  remise  ;  c'est  contre  lui  enfin  ([iie  smii 
jtrononcées  les  condamnations,  et  contre  lui  (pi'elles  s'exi'cnteii! 
(art.  1154  C.  X.)  (h). 

Lorsqu'il  existe  ]>lusieurs  envoyés,  les  1  tiens  et  les  dettes  iJ(/ 
l'altsf'ut  se  partagent  entre  eux.  Chacun  d'eux  ne  peut  êtiv 
actionné'  par  les  créanciers  que  ]»roportiovinellement  à  la  pan 
active  qu'il  a  reçue  :  car  ce  n'est  (|ue  dans  cette  limite  iiii'il 
rejm'sente  l'absent. 

En  ]»rincipe,  les  hc'ritiers  d'une  persoiuie  tliTàliU'  sont  tenus  di' 
ses  dettes  idtru  vires  honoriim,  et  le  [uiienu'Ut  peut  eu  êtiv 
poursuivi,  tant  sur  leurs  biens  jjersonncds  (pie  sur  les  biens  de  l;i 
succession  ;  toutefois,  s'ils  déclarent  au  greffe  du  tribunal  ([u'iK 
n'acceptent  la  succession  (^ue  sous  l»éiu''fice  d'inventaire,  ils  ii' 
]»aient  alors  les  dettes  qu't'y^^/vt  vires  hoiiornut,  et  le  iiiiienicui 
n'en  peut  être  ])oursuivi  (pie  sur  les  biens  (qu'ils  tiennent  du 
défunt  (art.  (371).  Faut-il  ai»pli(iuer  la  même  théorie  aux  eii\(iv. - 
en  ]»ossession  provisoire  des  biens  de  l'absent  ?  Sont-ils,  ;i  d('d'aiii 
de  la  déclaration  dont  Je  viens  de  jtarler,  tenus  de  ses  detii'- 
ultra  vii'e-s  Ixtiior (Du  f  Lorstpi'ils  n'en  sont  tenus  (pie  jiisqu';! 
concurrence  des  biens  ([u'ils  recueillent,  le  paiement  n'en  ]M'nt-i! 
être  p(tursuivi  ([ue  sur  les  i»iens  tju'ils  tiennent  de  l'iiliseiii  ' 
Suivant  l'opinion  généi'ale,  l'envoyc',  alors  mênje  (pi'il  n'a  ]iiiiiii 
d('(daré  au  greffe  ([u'il  n'act^epte  la  succ(.*ssion  provisniiv  dr 
l'absent  (]ue  sous  bénéfice  d'inventaire,  n'est  tenu  ([Ue  (laiis  l;i 
linùte  des  biens  ([ii'il  possède  et  sur  ces  biens  seulement.  l.Vii- 
\(»yé,  en  effet,  n'est  ])as  hérititvr,  jtropriélaire.  des  Itieii.-,  dt'liiicui 
j>erso!iiud  des  dettes:  ce  n'est  (pi'un  (Ivpositiùre,  un  adininistin- 
teur  des  biens  d'aiitrui  ;  or,  un  administrateur  ne  ])eut  êtieiiciinii" 


((»)  Snprit,  i>p.  2(U,  H^t. 

{}))  Notre  art  icUî  KKi  dit  "qu'après  le  jnj^einent  accoitlanl  la  P'"^ 
'•  session  provisoire,  celui  t|ui  u  des  ilioils  à  exercer  contre  raltsent  iif 
"  peut  les  poursuivre  (jue  contre  ceux  t|ui  ont  eH:  envoy(''s  en  posses 
"  hion." 


DK   l'envoi    E\    possession    PROVISOIRE 


289 


;ii'' (()ii' lvlati^■l'nll'ut  aux  Inciis  ((u'il  administiv,  ut  sur   ces   bit'us 

.rllloilH'Ut    (1). 

Nipiis  venons  de  \oii-  t|ue  c'est  conti'c  les  envoyés  (|ue  s'exei- 
.riit  les  actions  jxixsiccs  dv  l'iihsent.  J^a  loi  ne  lein-  donne  |)oint 
r\])i't'ssi'nient  le  ])ouvoiv  d'exercer  ses  actions  acth'o*,  c'est-;i-dire 
iugir  l'duiine  (lo)ii(iinlcv  fx  eu  son  noiu.  Ils  peuvent  ee|)endant, 
imit  11'  monde  est  d'accord  sur  ce  |)oint,  exercer  ses  actions  mobi- 
liirex  :  ce  droit  conij)ète,  en  effet,  à  tout  administrateur  du  bien 
'rauti'ui  (art.  1298)  (a).  Mais  (jue  décider  (juant  aux  actions 
',),iiiii>h'tli<i-i;!<  !  Peuv(Mit-ils  les  exercer  de  leur  prnin'e  autorit('', 
•I  siuis  rantorisatiou  préalable  du  tribunal  ? 

M.  Duranton  (t.  1,  m"-'  492^  tient  lii  néi>ati\e.  11  la  riic,  }iar 
uiiilduie,  de  l'article  4G4  C.  X.,  aux  ternies  duquel  aucun  tuteur 
lie  peut  introduire  on  justice  une  action  imniobilièrcï  sans  l'auto- 
nsiUDU  du  conseil  de  famille.  Autrement,  ajoute-il,  les  envoyé's 
liiiiHTAient  aliém^r  indirciieri)r,iif  les  immeubles  de  l'absent.  Q]ie 
tiraiout-ils  en  effet  ^  ils  livreraient  l'immeuliie  qu'ils  voudraient 
iliriier,  et  n'attafiueraient  ensuite  le  possesseur  f[ue  ]ioiir  le  fain^ 
•jagntT  ! 

Dans  ce  système,  les  envoyés  en  possession  peuvent,  de  lem- 
\>h)\)\v  autorité,  plaider  dans  tous  les  cas  comme  de/eihh'vrs  au 
iHiiu  (le  l'absent  ;  mais,  pour  plaider  comme  demandn'i's,  il  l(>ur 
tiiiil  l'uutorisation  pn-alable  du  tribunal,  lorsque  l'action  qu'ils 
vi'ulcut  introduire  en  justice  est  iniviobUir)'!'  (2). 

lAiftirmative  me  semble  mieux  fondée.  L'envoi  en  |inssessinii 
ik's  biens  conqa'cnd  les  actions  immobilières  connut'  tous  les 
autres  droits  ;  or,  la  possession  d'une  action  consiste  précisi-nient 
lans  l'exercice  qu'on  eu  fait.  La  loi  s'est  d'aill(Mirs  expli({ué'e  eu 
'V  sens  sur  un  cas  [»articulier  :  elle  jiermet  aux  envoyés  d'////*//. 
''■/',  .sans  aucune  autorisation  préalable,  les  aetidus  en  partage  i|ui 
'iiiijièieut  il    l'absent   fart.  817    <  ".  S.    (Ii),i'\    par   l;i    elle    mms 


Il  Dur,  I.  f,  I».  I  U.  a  la  note  :  Val.,  sur  finidl..  t.  |,  p.  lîiX)  |.|  s.  : 
l'i'iii..  t.  I.  p.  221  et  2(5(1:  .Maic.  sur  l'art,  llil  :   M.  IhMiiol..  n"-'  !:!(•. 

-I  l'Ji  rc  sens.  voy.  .Miissi  .M.  l.auri'iit.  (.  II.  n*-'  I.S,S. 

"1  .Mourliui  cite,  en  outre.  Tarticlc  |(i|  du  code  Na)M)l(M>ii  (|iii  dit 
iHiiinuii  I  ntt'Uf  lie  (MUiria  lut  v<i(luiT'('  CM  justice  une  actiiui  relativi- 
aiixiliiiji^  iniiuobiliers  du  iiiiiieiii',  ni  aci|uiescer  à  une  deiuaude  rcla- 
i^i'uiix  uii'iiu's  droits,  sans  faut orisnl  ion  du  con.seil  dcjainille.  Nous 
Il MVdiis  pas  de  disposition  lornielle  en  ce  sens,  mais  l'action  inunolti- 
iiiiv  l)(ni\  jint  coiistitiM'i' une  aliénation  d'ininieubles.  le  princijie  lue 
-'■mille  ftre  admis. 

'il  .le  Ile  veux  pas  t  ron<|ueiM'et  le  ai'uinnenttit  ion,  mais  je  dois  laire 

'i>eiV(i(|iic  notriî  article  (Ji)l  i|ui  correspond  à  l'article  SiTdu  code  Na- 

i'iilcun.cn  dillci'c  cependant  estent  iellenieiu  en  ceiiiie.dans  not  re  droit, 
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montre  qii(;  leur  pouvoir  est  plus  (.'tendu  que  celui  des  luteui-, 
auxquels  elle  refuse  le  droit  d(^  proNoquer,  sans  autorisation  ih; 
conseil  de  famille,  les  partages  dans  lesquels  le\ir  mineur  est  mh'. 
lessé  (art.  465  C.  X.)  (a).  Or,  quelle  raison  y  a-t-il  de  se  mon- 
trer plus  sévère  pour  les  actions  immobilières  que  pour  l'actidi: 
eu  partage  ?  Enfin,  à  quoi  bon  demander  au  tribunal  unt;  auto- 
risation ]m'alal)le  ?  X 'est-ce  ])as  lui  qui  sera,  ajipelé  à  suivre  l.- 
procès,  à  le  juger  ;'  ]/iustruction  à  laquelle  il  sera  forcé  de  •<( 
livrer  n'est-elle  pas  uni^  garantie  suffisante  contre  la  fraude  etle.- 
simulations  (1)  ( 

J)ans  ce  système,  les  envoyés  en  possession  provisoire  ]n'uvenî. 
dans  tous  les  cas,  eu  matière  immobilière  comme  en  rnatiiii 
mobilière,  plaider  au  nom  de  l'absent,  soit  comme  (hriioiukur-^. 
soit  comuie  défendeurs.  Ce  qui  est  jugé  pitur  ou  contre  eux  l'e-i 
également  pour  ou  contre  l'absent  (h). 

VII.  Prescription.  —  L'envoyé  peut  avoir  des  droits  coiitif 
l'absent,  ou  l'absent  contre  l'envoyé.  La  prescription  (•ourt-elli 
entre  eux  r     La  négative  est  généralei lent  admise. 

D'abord  la  prescription  ne  court  point  au  profit  de  l'euvoyi 
contre  l'absent.  Administrateur  comptable  de  la  fortune  qui  lu; 
est  confiée,  l'envoyé  est  tenu,  en  cette  qualité,  de  faire  tous  le- 
actes  qui  en  assurent  la  conservation,  et,  par  conséquent,  d'iut<ir- 
rompre  la  prescription  qui  la  compromet.  Il  doit  donc,  lorsqu'il 
(«t  débiteur  de  l'absent,  se  payer  à  lui-même  ce  qu'il  doit  :  Â 
semefipso  exigere  di'Imit.  S'il  ne  l'a  pas  fait,  il  est  ev  faute! 
or,  personne  ne  peut  argumenter  de  l'inobservation  de  sou  devoir 
pour  en  tirer  profit  :  yemo  tx  s^io  delido  nieliortinsuain  an\(^'i- 
fionem  facere  potest. 


il  est  interdit  au  tuteur  au  mineur,  an  curateur  à  l'interdit  ou  à  l'iili 
sent  de  provoquer  le  partage  définitif  des  iinraoubles  ;  ils  peuvent, 
toutefois,  demander  le  partage  provisionnel  des  immeubles  et  le  par 
tage  définitif  des  meubles.  Ils  n'est  pas  question,  dans  cet  ;ii  t  ieie,  dt- 
envoyés  en  possession, 

(1)  Dem..  t,  1.  n*^  ITxS  hifi.  1  :  M.  Domol.,  n»-'  118.    [[Voii-  iviissi.  (laii>lc 
même  sens,  M.  Baudry-Ijacantinerie,  n*^  :fô9.  j] 

(a)  Notre  aiticle  .S05  (|ui  coirespond  à  l'artiele  4(55  du  code  Napoléoii^ 
dit  que  le  tuteur  ne  peut  provoquer  le  partage  des  inuneubles  du  nu 
neur,  mais  ({u'il  peut  défendre,  môme  sans  aulorisatinn,  à  nm 
demande  (Mi  partage  dirigée  contre  le  mineur. 

(b)  M.  lîaudry-Lacantinerie  (u'-' :î(î2)  enseigne  (jue  l'absent  ne  pi'"' 
pas  former  tierce  opposition  aux  jugements  rendus  contre  les  •nvoy'é> 
pro\  isoiies  dans  les  procès  où  il  a  été  valablement  représenO'  (Kireiix 
Cette  conséquence  découle  des  termes  mêmes  de  l'article  5Ih  du  l'oil» 
de  procédure  civih'.  Le  même  auteui-  dit  (n^I^M))  que  les  ciivi  ,vi'v;i  |>i  > 
visoires  ne  peuvent  transiger  sur  les  droits  de  l'absent.  En  ctlet  il^  w 
s«mt  (|u'administrateurs. 
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Ui  itiesci'iptiuii  ne  court  point  non  jthis  au  ])rofit  de  l'absent 
,ontiv  l'envoyé.  Nous  avons,  en  ottet,  assimilé  l'envoyé  à  un 
jii'i'itii'r  ])énéficiaiie  ;  or,  la  prescription  ne  court  point  contre  l'hé- 
litiei'  Ix'néficiaire  au  profit  de  la  succession  tpi'il  administre  (art. 
223;  ;1)  (a). 

Ui  ])rescriptiou  court  contre  l'absent,  au  profit  des  tiers  qui 
j.ussoilent  des  l)ien,s  à.  lui  appartenant  ou  qui  lui  doivent  quelque 
,hosc  :  cal'  l'absence  ne  fif^ure  point  i)anni  les  causes  qui  font 
nl)stiicl('  à  la  prescription  (art.  2232). 

[[Remarquons,  cependant,  que  les  envoyés  provisoires  ne 
jieiivent  jamais,  pendant  la  possession  ]irovisoire,  prescrire  contri' 
contre  les  légataires  ou  autres  ayants  droits  dont  le  drf)it  ne  prend 
(luverlure  qu'à  l'époque  de  la  possession  définitive.  A  compter 
4t!  cette  ('poque,  ce])endant,  ils  i)Ossèdent  comme  ]iropriétaires  et 
La  jnvsci'iption  commence.]] 

Mais  ici  une  question  se  présente  :  doit-on,  quant  aux  causes 
ordinaires  de  suspension  de  la  prescription  (la  minoi'ité  et  l'inter- 
ilictimi  [[pour  démence]],  art.  22']2),  considérer  la  ])er.sonne  de 
l'ahunif  ou  celle  des  envoyéfi  !  Si  l'absent  est  majeur,  tandis  que 
IVnvdvé  est  iiiinnir,  ou  récij)ro(iuement,  la  prescription  est-elle 
-iiis|)t'iidue  ou  suit-elle  son  cours  ? 

La  ([uestion  doit  se  résoudre  par  une  distinction  : 

Si  le  conflit  s'engaoe  entre  les  envoyés  en  ]K>ssession  ja-ovisoire 
ou  di'tinitive)  et  le  tiers  qui  invoque  la  i)rescri]>tion,  les  envoyés 
ut'  [leuvent  lui  opjtoser  qu(-  les  causes  de  suspeusicm  qui  leur  sont 
liersonnelles  :  car,  l'absent  (Haut  réput/'   mort  (b),  ses  héritiers 

iDTouU.,  t.  I,  n'  42();  Dom.,  t.  I,  p.  240;  Dur.,  t.  I,  nM»4:  M. 
DctiiMl..  11'"  117  et  IIH. 

(«1  Ndtre  code  contient  deux  dispositions  quant  à  la  prescription 
lontro  les  absents.  L'article  2282,  qui  est  de  droit  nouveau,  dit  que 
la  pi'c'scription  court  contre  les  absents  comme  contre  les  présents  et 
par  k'  même  temps,  sauf  ce  qui  est  dt^claré  quant  à  IVnvoyé  en 
possessiou.  Il  ne  s'agit  que  de  l'envoyé  en  possession  dt'ifinitive,  car 
lartiile  220"}  porte  nue  l'envoyé  eu  possession  définitive  ne  commence 
à piesci'iiv  contre  1  absent,  ses  héritiers  ou  ses  représentants  lé^iiux, 
'|uïi  son  retour  ou  k  son  décès  connu  ou  légalement  présumé.  Je 
icvieiiiirai  sur  ce  texte,  mais  je  puis  dire  (|ue,  puisque  l'envtyé  en 
possession  définitive  ne  prescrit  pas  contre  l'absent,  hois  les  cas 
prévus,  à  plus  forte  raison  l'envoyé  en  possession  provisoire  ne 
■'aiiniil  le  faire.     D'ailleurs,  tout  set  a  réglé,  quant  j^  la  prescription 

iHitiv  ral)sent,  par  le  premier  paragraplie  de  l'article  22().'i(|ui  dit  (pie 
"  ceux  (|ui  possèdent  pour  autrui,  ou  avec  reconnaissance  d'un  do- 
"  niaine  supérieur,  ne  prescrivent  jamais  la  propriété  pas  même  par 
"  la  continuai  ion  de  leur  possession  après  le  terme  assigné." 

{fi\  ('('tti'  présomption  ne  me  paraît  applicable  que  dans  le  cas  de  la 
possession  définitive,  m  ds  il  n'en  reste  ^ns  moins  moins  vrai  (pie  les 
•nvoyés  provisoires  ne  peuvent  pas  exciper  du  droit  d'autrui.     D'ail- 
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pKivisoire.s  ne  peuvent  i^'clainer  auemi  droit  de  son  elief  ;'ait.  HM 
et  luô),  et,  ])ai'  conséquent,  tirer  de  sa  ])ers(»nn('  une  i^au^e  dt 
sus])ensinn  de  i>rescription.  Ainsi,  la  ])reseri])tion  eourt  (;(iiitic 
eux,  lorsqu'ils  sont  niajciurs  et  non  interdits,  ([Uoiqu'cii  lini 
l'absent  soit  en  état  de  niinoiité  ou  d'inU'rdictiou.  M!ii  ^ .! 
suspendue;  dans  l'hyjKJtlièse  inverse  (I). 

Si,  au  contraire,  la  prescription  est  oppctsée  à  l'ahstMit  de  ii  imu 
(ou  à  Ses  ayants  cause),  la  personne  des  envoyés  i-n  possosmii 
s'effacf;  alors  ;  celle  de  l'absent  est  seule  à  considéni.  Il  ne  |:i m 
ilonc  invo(|Uer  que  les  causes  de  susjiension  (jui  lui  -ont  ]K'rNiii- 
nidles.  Ainsi,  j)ar  exeni])Ie,  l'-tait-il  mineur  ;  la  prescription  a  l'i, 
suspoidue  à  son  jiroHt,  luinobstant  la  majorité  de  reuMiye'-.  Ktiiil- 
il,  au  ■  .)K  '  majeur  :  la  minoriti'  de  l'envoyé  n'a  pas  arréti'  lu 
prescripii(  .     - 

VIII.    I  [Les  envoyés  en  possession  provisoire  ont-ils  droit  aux  fruits 

des  biens  (« ''absent? — l>e  «-ode  Najioléon  contient  sur  cc.niiJii 
la  disposai'  u  .    'va; 

Alt.  127. — "  Cea::  .|u!,  jiar  suite  de  l'envoi  provis(tire.  ou  lii 

"  l'administration  légale,  aunnit  joui  des    biens   de  Fabseul.  in 

"  S(;ront  tenus  de  lui  rendre  que  le  cimpùème  des  revenus,  s'il 

"  reparaît  avant  quinze  ans  réxolus  depuis  le  jour  de  sa  disjiii- 

rition  ;  et  le  dixième,  s'il  ne  rejiaraît  qu'après  les  quin/t-  ans. 

"  Après  trente  ans  d'absence,  la  totalité  (U's  r<'\-enus  Inu 
"  a[)})artiendra." 

Le  motif  de  cette  disjKjsition  est  un  motif  d'i'quité.  lhu<  la 
rigueur  des  principes,  l'envt.tyi'  n'étant  (pi'admiidstrateur,  ci  lu 
possession  qu'on  lui  accorde  n'étant  qu'un  déîjtôt,  l'envovi'  de\iiii 
rendre  à  l'absent  tous  les  fruits  ([u'il  ajjcrçus,  moins  ses  d(''peiiM'\ 


leurs,  si  la  possession  itrovisoiro  dcvicnl  définitive,  r;il)seiit  est  ]»>■■ 
sumé  mort  h  l'oiuptcr  de  ises  dernit'ies  nouvelles  (art.  ÎIS),  ot  iddisil  m 
peut  être  (luestioii  d'interruption  de  piesc  riptiou  quant  à  la  pcisoiim 
(le  rabsent. 

(1)  Deni.,   1.    I,   n'   ].">7  his  :    Val.,  sxr  Proiid.,   t.    I.    p.  liSH:   M.M. 
Di'iHol..  n'  i:')'.>:  Aubiy  et  lîuu.  t.  I,  >;  l.'hJ,  nole'Zs. 

(2)  Déniante  n'est  pas  de  ee)  a\i«.  Snivant  lui,  ral)senl  peut  iii';;ii 
nientei' des  eanses  de  snspension  tirées  /aiif  de  hi  pi'i-Nonnc  di' lin- 
roj/r  ifttt'  dr  Ifi  sii)ui('  propiu.  Ainsi,  la  preserijttion  ne  coinl  peini 
eoiitie  l'absent,  (pioiii|ue  majeur,  si  l'envoy»!  est  nnnctur,  l'it,  eiietlot. 
dit-il,  les  envoyés,  étant  responsaldes  des  piescriptions  (pi'its  l.iîssci)! 
actpiei'ir,  ne  seraient  pos  jtroti'^és  par  leur  minorité,  si  elle  ii'i'iii|ir 
(liait  point  de  eouiir  contre  laltsent  une  presc  ription  dont  l'elVct  ili 
viait,  en  ilétinitive.  tombei- sur  eux-mêmes  (t.  I,  p.  "Jlflt).  A  l'iiivci^f. 
AI.  Laurent  enseiffiie  «pie  les  dépositaires  notant  (|ue  des  (h'po.^ilain; 
on  des  administrateurs,  c'est  toujoin-s  la  personne  de  l'alisctii  i|n'il 
tant  considérer  (t.  II.  n"-'  ISt»). 
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.Mais  iiii  it  (tomjiris  (jno  l'onvoy»',  C(»innie  tout  li^  inondi',  ne  s'atton- 
.liait  uiK-ri'.  au  retour  de  l'aliseiil,  <]Ue  Jes  biens  de  ot-  dernier,  il 
u'S  regarderait  déjà  cnnmie  siens, />oj((X  adhvc  aliéna,  wd  tanten 
i.iiii  svii,  suivant  rcx]iressi<tn  du  pn'sident  Fahre.  i'ius  l'absenee 
-.  ]ir(il(iu,u;erait  et  ]>lus  l'eTivovi'  se  eroirait  le  ])ro])riétaire  inconi- 
iiuitalile  des  biens  de  l'absc^nt,  et  réputant  le  fonds  eoninie  sien,  il 
iiln'sitt'rait  ]»as  à  Cdusoninier  les  fruits  de  ee  fonds  en  vivant  plus 
lai;:*'iiiriit.  On  conij)rend  donc  (jue  le  retour  de  l'absent  après 
liuii/t',  \  iuii^t,  \ingt-ein(i  années  d'absence  serait  la  ruine  de 
liiivnyï'.  Korc(''  d(^  rendre  comjtte  non  seulement  des  biens  de 
l'alisciit,  uiais  des  fruits  de  ces  biens,  fruits  ([u'il  aurait  consommés, 
il  jicidrait  ses  pro]»res  biens  «'t  se  trouverait  peut-être  sans 
ivssiiurce  ]M»ur  l'a\enii'.  Kt  l'absent  <|ui  a  laissé'  ses  bit'iis  à 
!aliai)(lou,  les  trouverait  en  état  de  culture  et  ]>roba)>lenient 
.iii<,niu'nt(''s  en  valeur!  Ce  sont  ces  motifs  d'é(i[uité  qui  ont  ])orté 
lis  imtciirs  du  code  Napob'on  à  accorder  une  forte  ]»rojiortion  des 
fruits  aux  «tuvoyés. 

i\'^  cousidf'rations   tirées  de  l'écjuité'  r(»nt  cnijMjité'  en  Fi'ance 

luis  (le  la  confection  du  code  Napoléon.      Ici  uous  n'avons  pas  de 

ii-^]iositiou   sendtlable   et   nous   rtïstons   soumis   à  la  rigueur  des 

)'!iiici|i('s.     Donc,  l'envoyé  ])rovisoire  n'étant  qu'un  administrateur 

>■{  l'envoi  provisoire  qu'uu  dt'pôt  (art.  i^tii,  il  en  rt'sulte  ([Ue,  dans 

miiir  (lidit,  les  cnvoyi's  en   possession  jirovisoire  doivent  restituer 

I  l'iili.'^t'ut,  advenant,  sa  réapparition,  non  seulenjent  les  biens,  mais 

iiiiiiv  les  fruits  de  ces  biens.     Donc,  la  jios.session  provisoire  n'est 

•|iMiii  (i(''|)ôt  ou  un  mandat  purement  gratuit.      1!     si  vrai  ([ue  le 

"«II'  i'i\  d.  u'('noncc  ])as  cettt!  (•onsé(|uence,  mais  elK'  découle  de  la 

Jispiisition  de  l'art i(Ue  'JG  (jui  n'accorde  aux  (mvoyés  ijue  des  jtou- 

\"it'.s  d'aduiinistiation  et  les  rend  conq»tables  de  cette  a<lministration 

'  iivi'i's  l'ali.sent;  ou  ses  hi'ritiers  ou  rejirc'sentants  légaux.  I  )'ailleurs, 

"'I  ii'i'ii  ;i  jamais  douté'  dans   l'ancien   droit.      Ainsi,  nous  lisons 

liiiis  p.ivtunnier  sur   liciu'ys,  t.   2,  suite  du   li\iv  4,  ([uest.  !(»(•, 

!'.  '"^iS'.i,  ce  (pli  suit  :  "  A  l'égard  des  la'ritiers  pré.somjttifs,  après 

'lix  ans  l'absent  est  réputé  mort,  à,  l'cftét  de  partager  entre  eux 

■<os  biens   par  ])rovision,  en   baillant   caution   de   rapjiorter  les 

'fruits  en  cas  de  retour."'     Les  ré'dacteurs  du  Xonveau  Déni/art, 

>'' d/(Nr/Mr,   article    11,    n*-'    7,    disent    ([u'au    châtelet    "  l'usagi', 

■  mliiiiiire  est  d'obliuei'  l'iK'ritier  h  donner  caution  de  restituer  les 

"tomis  et  les  fruits,  en  cas  du  retour  de  l'ab.sent."     Et  Malville, 

■^n(ff;isr  rai<ionnc'('  <(('  la  disevssion  <hi  code  rm/,  tome  1er,  p. 

'-''.  sur  l'article  127  du  code  Napob'on,  (pii  attribue  aux  envoyés 

'1'"'  iierijiin  des  fruits  de  l'absent,  dit:    "  Cet  article  contient  une 


•k 

Ml 

m 

H'' 


294 


DES   AliSENTS 


[      ] 


m 


"  diispositiijii  nouvelle  ;  ceux  qui  étaient  envoyés provisoirenuiit en 
"  |tossessiou  (étaient  aupara\ ant  com])tables  de  tous  les  fiiiits,  '\n>- 
"  qu'à  ce  que  cette  possession  devînt  définitive  "  (a). 

L'envoyé  en  possession  se  trouve  donc,  sous  ce  Vapiiort,  diins  l;i 
même  ])Osition  (pi'un  nei^otiorcni  <ieMoi'.  11  ne  reçoit  rien  coiiiuk- 
sidaire  de  s(jn  administration.  Tout  et?  qu'il  |)eut  r(''{'liiiii('r  dr 
l'absent,  ce  sont  ses  dépenses. 

Bien  entendu  que  puisque  l'envoyé  ne  reçoit  rien,  il  a  lirons 
contre  l'absent  pour  tous  ses  déboursés  jiour  la  conserviitiou,  It 
soin  et  la  réparation  des  biens  de  ]'al>sent  ainsi  que  ])Our  tduto 
les  dépenses  que  son  administration  lui  a  occasionnés  (art.  1812  . 
Il  ])eut  prendre  ces  dépenses  sur  les  fruits  de  ces  biens.]] 

IX.  Des  événements  qui  font  cesser  l'envoi  en  possession  provisoire. 
—  L'envoi  en  jiossession  provisoire  cesse: 

l*-'  Par  le  vitovr  di'  l'ahf<riif.  —  Les  envoyés  lui  r«.>stituent  h> 
biens  qui  lui  avaient  été  confiés,  [[ainsi  que  les  fruits  de  ce- 
biens.]] 

2*^  Par  la  réce^tiion  de  ses  nov.veUes.  —  Dès  ([ue  l'existeutv 
de  l'absent  devient  certaine,  [[l'envoi  en  possession  yjrovisuircj i 
cesse  de  i)lein  droit. 

[[C'est  la  disposition  de  notre  article  100  qui  dit  que  "  si  l'al»,s('iii 
"  re])araît,  ou  si  son  existence  est  prouvée,  pendant  lu  pijssession 
"  provisoire,  les  effets  du  jugement  qui  l'a  ordonnée  cessent."  Xoin 
article  n'ajoute  pas,  comnu^  l'article  loi  du  code  Napoléon,  i\\\ 
cette  cessation  se  fait  sans  ])réjudico  des  mesures  conservatoires 
prescrites  an  chapitre  1er  de  ce  titre  jiour  l'administratiDU  (l(v< 
biens  de  l'absent.  Est-ce  à  dire  que  ces  biens  resteront  .siii> 
administrateur  ?  Je  crois  ([ue  l'article  1043,  relativement  a 
la  fjestion  d'à Ifa ires,  recïevra  ici  son  ap]»lication  et  ([ue  les  env(iyi'«: 
en  ])nss('ssioii  ]'rovisoir<'  dcNi'ont  continuel'  leur  ailmini.straliou 
comme  gi'rants  d'affaires  jus(|u';i  ce  que  l'absent  soit  en  iinsiiimi 
d'y  pourvoir  lui-même,]] 

3"^  Par  h'  diUrs provré  dr  Vahucnt.  — Deux  cas  sont  alors  it 
considéri'r.  .Si  les  envoyi-s  en  jtossession  ]»rovisoire  sont,  (li'iin'iui' 
qu'ils  Tétaient  à  r(''])oque  de  sa  disparition  ou  de  ses  deruièn'.^ 
nouvelles,  ses  héritiers  les  plus  proches  à  l't'iujqiie  coiinne  de  m\ 
d«;cès,  [[et  qu'il  n'y  ait  ])as  un  légataire  ou  un  ayant  droit  dnnt  !< 
droit  prime  le  leur,]]  U's  biens  leur  restent  défiudircmenf,  irn- 
v<trahl('nt.e'ut.  Dans  l'hyi)othèse  contraire,  ils  doi\ent  les  rendrir 
à  ceux  qui,  étant  les  plus  [»roches  ])arents  de  l'absent  à  l't'iKMiur 

{a)  Voir  aussi  le  st'ntinu'ut  du  juge  Loranfjfer  sur  ce  point,  iî  H.  L- 
j).  1 17. 
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,|o  ,soii  (it'cès,  [[on  bien  (lus  l(''gataii'es  nu  antres  ayants  droit,  || 
les  excluent  (a). 

■['-'  Far  l'ctn'oi  en  possession  (l(iti)''ltif  (avt.  •.•8). 

[[Bien  entendu,  quand  la  jiosse.ssion  provisoire  prend  Hn  pour 
les  trois  causes  en  premier  lieu  éuuraérées  ci-dessus,  l'envoyé  est 
w\m  de  rendre  coni])t«  de  son  administration  à  l'absent  on  à  ses 
ii'pivseutants.  L'étendue  de  sa  responsabilité  se  mesure  d'a]>rès 
l'iiiveiUaire  ([ui  a  été  dressé  à  son  entrée  en  possession  eont'or- 
mi'iiuMit  à  l'artielt!  97.  Quant  aux  fruits  perçus,  il  doit  les 
iviiK'ttrc  à  l'absent,  dt'duction  faite  de  tout*  déb(jursé,  fi'ais  de 
[H'ict'jition,  frais  de  labours  et,  semences.  En  bon  administrateur, 
il  il  dû  convertir  ces  fruits  en  deniers  et  les  placer,  mais  si  les 
fruits  se  sont  perdus  sans  qu'il  y  ait  de  sa  faute,  je  ne  l'en 
lii  lulniis  )>as  res])onbable,  car,  dans  notre  droit,  son  administration 
i>t  Tdute  entière  au  bénéiice  de  l'absent. 


CllAlMTRK  111.  —  iiK  LA  POSSESSION' Dh;i'iNrnvE  fh). 

I.  De  la  nature  de  la  possession  définitive.  —  Les  trois  ])ériod(s 
■Ir  l'alistnuH,'  sont  (budt'cs  sur  l'incertitude,  (pii  plane  sur  l'exis- 
u^iicc  de  ral>sent.  Dans  la  ])remière  période,  la  ]>résompti(Mi 
il'iihsence  ou  la  curatelle  anx  absents,  la  ])résomption  de  vie 
'Imiiiiic  ;  ou  ne  prend  donc  qno  des  mesures  pour  ])ourvoir  ;'i. 
!;i'liiiiiiisirationdes  biens  de  ral)seut.  1  )ans  la,  deuxiènu^  pi'riodc, 
•l'Uo  lie  l'envoi  en  ]iossession  provisoire,  il  y  a  lutte  entre  la  pré- 
-iiiiiptinu  de.  vie  et  la.  ])ré'sonq)tiou  de  mort  ;  ne  voulant  se  ])ronon- 
■iT  l'iitre  les  deux  présomptions,  la,  loi  iiccorde  aux  hi-ritiers 
jiVi'siimpîit's  de  l'absent  la  possession  ])rovisoire  de  ses  biens,  mais 
'•s  derniers   doivent   donner  caution   de   tout  rendre   à   l'abseul, 


>iii  N'être  ai  ticle  !H(,  (|ui  s';ii>pli(nie  à  la  possession  provisoire  eoiiuiie 
a  lu  |)o.-.;sessiou  iléHiiilive.  dit  (pie  "  iionol)staiit  les  piésoiiiptious  eu 
r.iitick'  piéeéiU'Ul  (l'ait.  Î)?S,  ipii  pafle  (.le  la  pi'ésompt  ion  cU-  nioft  qui 
•iitiaiiie  ht  possession  dôHnitive).  la  sneeessionilp  l'ahsent  est  ouverte, 
'lu  j()\ii'  (le  son  iléeès  prouvé,  au  profit  des  héritiers  habiles  à  succéder 
icettc  i^poque,  et  ceux  (pli  ont  joui  des  biens  de  l'absent  .sont  tenus 
Je  les  Instituer." 

(6)  Nous  ne  disons  pas:  L'enroi  en  pussension  délinitif,  mais  Ui 
posst'6,s('(>H  (lrjuùllve,\nivce  (iue,  dans  notre  droit,  nuHenvoi  n'est  néies- 
>iiii'p.  La  possession  définitive  a  lieu  de  plein  droit.  Si,  tc^utet'ois, 
lin  luittv  (pie  l'envoyé  en  possession  provisoire  avait  droit  à  cette 
pos-se.sNion.  ce  droit  devrait  nécessairement  être  constaté  par  un  jupe- 
luetit  !iu  cas  on  il  serait  contesté. 


mi  iJ  m 


II! 


l'f 


tew 


|i' 

# 

i'î:m; 


DES    AliSENTS 


[      ] 


fonds  cl  rcvinuis,  s'il  ivvit'iil.  Enfin,  dans  la  troisiènn-  ]t'ôi'i(>dc, 
celle  de  la  possession  di-tinitisc,  lu  jirt'sctinjdion  do  mort  doiniiic. 
Ls  héritiers  de  l'absent  ont  la  possession  délinitive  de  ses  Iticiis, 
sans  uaiantie  aucune  île  restitution,  et  si  l'absent  repuraît,  il 
ie])rend  ces  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouvent.  C'est  de  wtt* 
(Uuiiière  }iériode  qu'il  va  être  maintenant  (luestion. 

L'article  98  dit  que  "si  l'absence  a  continué  |)endant  tivntc  aii< 
"  du  jour  de  la  disparition,  ou  de  la  dernière  nouNclle  reçue,  mi 
"  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  depuis  sa  naissance,  l'aVisent  t\st  réjuiti 
"  mort  à  conijiter  de  son  déjtart,  ou  de  la  dernière  nouvelle  reçue; 
"  en  conséquence,  si  la  possession  }»rovisoire  a  été  accordt'e,  les 
"  cautions  sont  déchar,iLi('(;s,  le  partage  des  biens  ]»eut  être  deiuaudi' 
"  ])ar  les  héritiers  ou  autres  y  ayant  droit,  et  la  possession  provi- 
"  soire  devient  définitive." 

liemarquons  d'abord  que  cet  article  prévoit  deux  cas  :  1^  h 
partage  des  biens,  ou  ce  qui  revient  au  même,  la  jiossessicn  de- 
biens  par  des  ayants  droits  exclus  jx'ndant  la  possession  prcvi- 
soire  (aj  :  2'-'  la  ])ossession  pro\  isoircf  qui  devient  définitive.  Lt 
premieï  cas  exige  l'intervention  de  la  justice  en  cas  de  cotites- 
tatiou.  L'autre  cas  est  un  effet  ([ui  s'opère  de  ])lein  droit  à  lu 
suite  de  l'écoulement  des  tK'ute  annéi^s  d'absenci'  ou  des  cent  aii> 
de  vie. 

11  y  a,  des  différences  assez  notables  cutri^  notre  article  f! 
l'article  corres}»ondant  du  cod"  Napoléon,  l'art.  i2il.  Ce  deruici 
article  compte  les  trente  ans  de  l'envoi  en  possession  provisoire 
ou  du  jour  où  l'époux  présent  a  ftris  l'administration  des  bieu;?  di 
Tabsent.  l.)e  ])lus,  il  ne  déclare  juis  ([uo  l'absent  est  réputé  uioii 
et  il  n'accorde  pas,  connue  notre  article,  la  jjossession  définitive  de 
]»lein  droit,  mais  .studemcnt  a]»rès  demande  à  cet  effet  au  triliuual 
de  première  instance. 

Dans  notre  droit,  au  contraire,  (juand  il  s'est  écoulé  trente  ans 
à  compter  do  la  dis})arition  de  l'absent  ou  de  la  dernière  nouxelk 
reçue,  ou  cent  ans  depuis  sa  naissance,  il  y  aprésomptiou  de  mort 
et  alors,  de  ])lcin  droit,  les  cautions  données  par l'envové  jirovisoire 
sont  déchargées,  la  jtossession  provisoire  devient  définitive  et  1» 
]>artage  des  biens  ]»eut  être  demandé  ])ar  les  héritiers  et  autres} 
ayant  droit. 

Ajoutons  (|ue  si  l'absent  a  laissé  un  testament,  les  légataires 
(|ui  ne  pouvaient  réclamer  par  voie  de  jwsséssion  provisoire 
les  biens  que   ce  testament  leur  lègue,  pourront,  après  l'expi- 

(a)  Il  est  vrai  que  ce  ))artage  peul  être  demandé  par  des  envoyés- 
provisoires  qui  ont  joui  en  coniuiun. 
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iiiiiiii  iK's  trcnfc  ans  d'ahsciicc  ou  di's  cent  ans  de  vie, 
Ifiiiiiiiilcr  l(-  piirtuL'e  des  biens  on  lu  distiiietinn  de  ceux  <|ni  Iciir 
iont  hiissés.  Ce8  léizataires  sont  assurément  compris  dans  l'ex- 
|irf'Sf;i(in  "autres  y  ayant  droit  "dont  se  sert  l'article  98,etral)seîit 
luni  K'jtuti'  mort,  tons  les  droits  (|iii  t'taient  snhordonnt's  à  la 
■'Miidition  «le  s«in  décès,  de\iennent  t^xt'entoires.  Il  en  est  de 
iik'iiic  du  donataire  dont  le  droit  ne  devait  ouvrir  <|u'au  tlécès  de 
riilisciit  et  de  rajtjtelé,  non  luoitier  oh  iidcxlat,  d'uni' substitution 
Iniu  l'idisent  était  ,i,n'(ivé. 

II,  Des  effets  de  la  possession  définitive-  —  Il  nous  reste  à  ])arlcr 
4i's  oit't'ts  d(!  la  possession  définitive.  Son  ]tn!micr  effet  est  de 
l;iiiv|]  cesser  l'eiiNoi  en  possession  ])r(»visoire.  Le  ]iartage  des 
i'iiiis  (le  l'absent  ]teut  être  demandé  ]»a.r  tous  les  ayants  droit; 
11(11  lie  le  susytend  jdus. 

Ce  partage,  au  reste,  sera  rarement  n(''cessaire  :  car,  dans  la  ]iln- 
juirt  des  (^as,  il  aura  l'té  o])éré  à  la  suite  de  l'envoi  ]irovisoire. 

I.n  nécessité  .d'y  ]»rocéder  n'aura  lien  que  <lans  les  cas  suivants  : 

1'  Lorsque  les  ayants  droit  ont  obtvnn  [|la  ])ossession  détini- 
live]]  sans  passer  ]>ar  l'intermédiaire  de  l'envoi  en  ]iossessifin 
provisdire  (a)  ;  ce  (jiù  peut  arriver  [[lors([Ue  les  héritiers  jn'ésomp- 
it'<  ont  préféré  attendre  l'époque  de  la  possession  définitive,  ou 
'[uc  les  cent  ans  de  vie  se  sont  trouvés  t'coulés  a\  ant  le  terajis  où 
1;(  jKissession  provisoire  ])ouvait  être  demandé,  ou  enfin  lorscpie 
les  li(Titi(a's  testamentaires  on  îintres  ayants  droit,  viennent 
•  xcliire  les  envoyés  ju'ovisoires.  )| 

-*•  !».r;.que  l'envoi  ])rovisoire,  ayant  éb'  demandt'  et  olitenu, 
;•  la  it(''  ([Ue  jiar  «)nel(pies-uns  des  ayants  droits: 

i!'"  Lorsque  les  envoyés  proA'isoires  n'ont  l'ait  qu'un  simplti 
i'iUtillie  provisionnel  ou  de  jouissance  ; 

4'-'  Lorsque   [[la    ]Htssession    définitive]]    ivst    conférée    à    des 
i;iTciits  autres  que  ceux  rpii  avaient  obtenu  l'einoi  eu  jiossession 
riivis(iii'(\ 

loutcs  les  mesures  ]>rescrites  ])endaul  la,  seconde  ]H'riode,  dans 
'iiit('Mêl  de  ral)sent  et  en  prévision  de  son  retoui'.  dis|)araissent. 
Ainsi,  plus  de  garanties  de  restitution  :  L"-'  [dus  de  [[nécessité  de 
•ikIic  conqjte  des  fruits  à  l'absent]];  ;»*■'  plus  di>  restriction  dans 
1'- pdinoirs  de  ceux  ([ui  sont  nantis  de  ses  biens. 

"IJims  ce  cas  il  serait  pe\it-éti'e  vrai  de  dii-e  riirni  en  possessi(jii 
lt^tillitiv(^  car  n'y  ayant  pas  vn  de  possession  provisoire,  il  n'y  a  rien 
jiii  piiisHiMlevenirdétinitif.  On  con(;oit  dès  lors  qu'il  faille  un  jagemenl 
"la  cour  pour  déclai'ci',  en  cas  de  contestation,  que  le  demandeur  a 

Jf'iit  à  cette  possession. 
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1'''  PI  Ils  (/,  f/urdiifics  ih'  )rsl)hitioii.  —  Les  ('inoyi's  cti  ]m>ss(>- 
sion  (l('tiiiiti\('  ii'oiil  [)uiiit  «l'iiivontairL'  à  taiiv,  ni  de  cuulioii  u 
(iitmier. 

Ll's  Ciuitioiis  ([iii  mit  ('tt'  ])i('c('(l<'in:iJont  doiiiK't's  |»îir  It- 
env(iy('.s  en  ^josscssiou  ]tr{ivisoiiv  sont  (li'cbarm'i'S.  Keniaïqiions. 
à  eut  <!«4iu'd  : 

Que  ItMir  dt'chargo  s'opère  (h  j»loin  droit,  sans  jugement.  ]i;irliî 
seule  écliéance  du  terme  après  le([U('l  [[la  ]tossession  ]iro\  jsoiiv 
devient  définitive]],  et  qu'ainsi  elle  est  indépendante  [[de  leiiii 
demande  qui  jjourrait  être  faite  [lour  cette  ])ossession  dé'fiiiiti\i 
)»ar  quelque  intc-ressé.]]  l>ès  lors  elle  a  lieu  (ivanf  itu'iiir  [[(/«r 
(cUe ixhsst'.ss'iori.  <l('/i>iif'nr]'\  i^oit  <h'mau(/ce.  L'article  *.KS  est  tWriiiel 
sur  ce  point:  la  décharge  des  cautions  y  est,  en  ett'et,  i)n'seiitiV 
comme  une  conséijuence,  non  pas  de  l'envoi  en  possessi(»ndé'liuitil. 
mais  de  l'arrivée  du  ternu^  a[)rès  le(|Utd  il  peut  être  denuindi'  (1  . 

[[On  ajoute,  en  France,  <|ue  les  cautions  sont  déchareées  non 
senkunent  jtour  l'avenir  mais  encore  ])our  le  jassé,  et  on  invoqiu 
pour  justifier  cette  solution  la  prescri])tion  de  trente  ans  qui  sei-.i 
acquise,  ]niisqu'en  France,  on  n'accorde  la  [)ossession  d{'finiri\v 
([ue  trente  ans  après  la  possession  provisoire. 

Les  cautions  n'ont  [)as  répondu  de  tel  ou  de  tel  acte,  nnii.s  di 
l'obligation  (pu  j)esait  sur  l'envoyé  provisoire  de  rendre  conipte  ;i 
l'absent.  Pour  les  décharger  de  cette  obligation  on  ne  piiii 
invo(pu'r  hi  prescription  de  trente  ans  dans  notre  droit,  car  In 
])ossessif>n  devient  délinilive,  règle  générale,  trente  ans  aji.î-slit 
disjiarition  et  ainsi  vingt-cin([  ans  a|»rès  (pie  la.  possession  ]»iii\i- 
soire  a  pu  être  accordée. 

Cependant,  remar([uons  (^ue  le  L'gislati^ur  prononce  saii,-<  iiv 
ti'ietion  la.  di'charge  de  la  caution  et  que  le  princiiial  obli.L't'. 
l'envoyé  jaovisoire,  devenu  env(»yé  délinitif,  ]ieut,  api'ès  la  pos- 
session délinilive,  cunsonuuer  les  l)iens  dont  aufiaravant  il  l'^tail 
obligé  de.  rendre  comjite.  D'ailhMn's,  l'article  101  dit  tpie  ral».si'iii. 
(|ui  reparaît  après  les  trente  ans  (ral)sence,  reciaivre  ses  I>ieiis(/i0(> 
Vètat on  'ilxsi'.  h'ouv(}it.  Donc,  il  ne  peut  chenîhei' querelle  à  l'eii- 
voyé  d('finitit' des  d('gradations  ([ue  ce  derniei' a  t'ait  sulùi'  ;i  ><'^ 
biens  pendant  la  jtossession  ])rovisoir((.  La  caution  ne  doit  |ia>rtir 
traitée  i»lus  rigoureusement  ([ue  le  dél»iteur  [»rinci])(il.  l  H' 
disposition  fornudle  de  la  loi  prononce  sa  décharge  et  le  lait  .■'iiib 

(1)  Dur.,  t.  I,  n^'iV)!  ;   Deniol  ,  t.  1.  n^'  KK»;  Laurent,  t.  IJ,  n    --••• 
Contra,  \al.,  mir  FromL,  t.  1,  p.  :i2(J.    |(()n  peut  ajouter  (iiie.  dan- 
notre  droit,  la  (luestion  ne  soulïre  pas  le  moindre  (ioute,  puisiHK''" 
possession  cUMiiiitive  elle-nu''nu'  a  lien  (ie  plein  droit.j] 
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ii'strictiiiii.  .l'en  conclus  que  lu  (•iiutioii  est  fl('chiirii;t't'  \nn\v  le 
j.ii.'^si'  coiiiiiK'  polir  l'avenir  (a). 

2*-  l'kisdr  inressUi'  lie  rox/fc  foitijile  dis  fruits  à  rahsvnt, — 
Nous  iivous  vu  (juc,  j.eiidiiut  lu  durée  de  la  jtossesslou  provisoire, 
l'i-nvoyé  adiuiiiistre  uniciuement  pour  le  béuétiee  de  l'absent.  11 
n'ii  aiiciiiie  jiurt  dans  les  jirofils  de  cette  ailuiiiii.stratioii,  il  ne 
]i(:ii(l  sur  les  fruit.s  des  biens  de  l'absent  (|ue  ce  qu'il  faut  ]ioui' 
]i;iver  les  frais  de  l'administration,  répuratinns  ou  autres  dé] lon.se.^ 
t  la  liilférencîe  lui  resti'  entre  les  mains  à  titre  de  dé]iot  avee 
!iil>lit>ation  de  la  rendre  à  l'absent  s'il  revient  ou  donne  de  ses 
nouvelles,  ou  à  ses  héritiers  si  sa  mort^  est  ]»r(»uvée.  Mais  arrive 
!V|io(jue  de  la  ])ossession  définitive,  |>ar  le  luj.s  d'un  jour,  puisque 
rtto  ,  'ssession  a  lieu  dans  notre  droit  de  plein  droit,  l'enxoy*' 
■ii'vicnt  iiiattre  de  ces  fruits  aeeumub's,  en  fait  ce  que  bon  lui 
■l'iiilde  et  si  l'absent  revient  ne  lui  rend  que  ce  qui  lui  en  reste 
■  litre  les  mains.  Il  .se  trouve  alors  avoir  thésauris»'  |i(»iir  lui- 
iiii'iue.]] 

;j''  Plus  ilc  rcsti'u-iion  dons  las  pouroivs  dt-s  eiivofjes  en  jjos- 
smion.  —  Il  importe  ici  de  déterminer  le  sens  exact  du  mot 
'/(/?'/( i/// dont  se  sert  la  loi.  l'i'is  à  la  lettre  et  dans  son  .sens 
.imraiiiatical,  ce  mot  conduirait  à  dire  que  les  envoyés  ont  acquis 
'n-evocahlcmeuf  <'t  à  toujours  le  j^utrimoine  de  l'absent,  en 
rautres  termes,  qu'ils  ont,  à  tout  ecéuerucid,  le  droit  de  conserver 
!is  biens  qu'ils  ont  reçus,  ce  qui  exclurait  toute  idée  de  restitution 
iiittrieiire.     Ce  n'e.st  ])as  là  ]iouitant  le  système  (ju'a  suivi  lu  loi. 

Dans  le  projet  du  code,  l'envoi  en  pos.session  définitif  ('tait,  ilu 
iiiiiiiis  en  ii('n('ral,  réellement  et  làeu  effecti\ement  définitif,  dans 
'Hite  la  rigueur  du  mot.  Ceux  ([ui  l'obtenaient  a(;([uéraient  sur 
Its  I liens  auxquels  il  s'ap]ili((uait  une  propriété  i ncoDiinutahh', 
'Vst-!i-(lire,  non  révocable  ou  siij(>tte  à  lestitution.  L'absent  de 
ii.iniir  n'avait  rien  à  réclamer. 

iniiteibis,  une  exce})tion  avait  t'té  admise.  Les  enfants  de 
l'iib.sent  (pli  justifiaient  de  la  date  de  son  décès  et  qui,  à  cett(i 
'lioque,  ('talent  miiteu7's,  avaient  droit  à  la  restitution  de  ses 
Meus:  ipiant  à  eux,  mais  (piant  à  eux  seulement,  l'envoi  en 
j'im-ssioii  définitif  n'était  rt-ellemeut  (^l'un  envoi  provisinri'. 
^iius  tous  les  autres  rapports,  et  à  l'égard  de  toutes  autres 
!'i'rs(jnnes,  l'envoi  était  réellement  définitif,  c'est-à-dire  irrévo- 
cable (n. 

Il  M.  Deinol.,  u"^'  ini, 

K)  Une  flécimrge  pour  l'avenir  ne  voudrait  rien  dire  car  la  caution 
""  lépoiuhi  ipie  pour  ce  passé.     Voyez  M.  Baudrv-Lacantineriedans 
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Ce  systi'ine  a  paru  troj»  (Inr  :  (»ii  l'a  rejt-u'-.  Ndiis  ncitiiHv 
hit!iilôt.  (|Ue  les  eiivuvi's  en  ])(is,s{\ssi<iu  détinitivi;  pdUiTnur  avdii  ?, 
restituer  les  biens  :  1^'  à  ral)seiit  lui-même,  s'il  revient;  '2^'  a  si- 
enfants,  mineurs  ou  non  ;  o"  à  ses  autres  héritiers.  Soiis  ce 
triple  ra])port,  [[la  possession  dëfinitive]]  n'est,  en  n'alitV-,  [[(hmiiic 
] tossessiou]]  '[n'orMoirv. 

A  quel  point  de  vue  est-il  donc  vérital)lenient  dëtiiiUi/!  U 
loi  lui  attribue  ce  caractère,  dans  les  rapj)orts  de  renvoyé  et  dc- 
tu'vs  qui  traitent  avec  lui,  en  ce  sens  que  tous  les  droits  qu'il 
('(tnsent  sur  les  biens  de  l'absent  sont  irrcrijcdh/es,  même  à  l'i'uinil 
<le  ce  dernier  et  de  ses  ayants  cause.     J(!  m'e.\pliqut\ 

L'envoyé  en  possession  jn'ovi'«nrr  n'est  qu'un  <lê'pos'ifii.u-<\  un 
adrtiinidrahmr  des  liiens  de  l'absent,  f.e  mandat  que  lui  conteTê 
son  titre  d'envoyé  est  limité  aux  actes  iV(t<hn\v'istvat'nni  ;  les 
actes  (h:  (fisi)uf<lfion  sont  en  dehors  de  ses  ]touvoirs.  l/ahscnt 
de  retour  ou  ses  ayants  cause  res]>ectent  les  ])remii'rs  ;  les  secnnds 
sont  nuls  à  leur  égard. 

Ainsi,    les   aliénations  d'immeubles,  les    hypothèques   nu  lt> 

.servitudes ,  constitut'es  par  un  envoyé  en  jtossession  pidvi- 

.soire,  sont  ])rovisoires  ou  révocables,  comme  le  droit  dont  il  c^t 
investi.  \a'.h  tiers  (pii  traitent  avec  lui,  traitent  donc;  sans  sécurité. 
toutes  les  ibis  qu'il  dépasse  ses  pouvoirs  d'administrat<'ur; 
l'absent  de  retour  ou  ses  ayants  cause  peuvent  les  évincer  des 
droits  qu'ils  ont  cru  ac([uérir,  tout  aussi  bien  ([u'ils  jwiuiTuiciit 
<'vincer  l'envoyé  lui-même. 

L'envoyé  définit  if  a  un  mandat  bien  plus  étendu.  Son  [louvou 
n'est  ]>lus  borné  aux  actes  d'aihii tilstfatî on  ;  il  comprend  uiêmc 
les  actes  de  dif<iH),sU'i(jn.  Ainsi,  il  peut  valablement  aliéner  les 
in)meultles,  constituer  des  hypothèifues,  sans  aucune  conditiou  ni 
ibrmaliti',  connue  le  ferait  un  jiropriétaire  absolument  maître  tle 
ses  droits.  Les  tiers  qui  traitent  avec  lui  ont  une  entière  st'cuiité. 
Aucun  danger  d'éviction  ne  les  menace.  L'ab.sent  de  retour  m 
])eut  point  les  inquiéter;  tous  les  actes  qui  émanent  de  l'envoyé. 
son  mandataire,  l'obligent  comme  s'il  les  -ivait  faits  lui-nièiiie. 

l^'-n  résumé,  la  ])ossession  définitive  est  y»rorwoi'JV',  cm  ce  seu- 
<pie  ceux  qui  l'ont  obtenue  ])ourront  être  obligés  de  restiluev  h 
ral)sent  ou  à  ses  ayants  cause  w  qu'ils  auront  constn'vi'  de  su 
fortune  ;  ddtinltif,  en  ce  sens  qu'ils  ])euvent  conférer,  eu  traitant 
a;\ec  les  tiers,  des  droits  irrt'xocublcs  (pie  Falisent  lui-niênn'  >>t'i'ii 
tenu  d»'  respecter. 

Tout  ce  système  se  résumi!  en  cette  formule:  L'absent,  s'il 
l'cvient  (ou  ses  ayants  cause),  recouvre  l'universalité  de  ses  liien>, 
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irllr  ((uVlle  est  daiLs  leti  mains  de  l'euvoyo  au  moineut  de  la  res- 
lituliuii.  Celui-ci  n'est  tenu  envers  l'aljsent  que  quatenus  loca- 
/)/<fi(*/'/'a('/'?t.s  <3.s^  ;  sa  responsabilité  est  à  couvert  dès  qu'il  \\v 
A'nricliit  point  à  ses  dépens.  [[Tidle  est,  du  veste,  la  dis]»ositi(iii 
ili'  laiticle  lui  qui  dit:  "  Si  l'absent  reparaît,  ou  si  son  existeiici' 
■S'St  jirouvée,  même  après  l'expiration  des  cent  années  de  vie  nu 
"  (les  trente  ans  d'absence,  tel  ([ue  porté  eu  l'article  y8,  il  reeoii\  rc 
'  ses  bieus  dans  l'état  où  ils  se  trouvent,  le  prix  de  ceux  ([ui  ont 
•  i't('  aliénés,  ou  les  biens  proveuant  de  l'iniiploi  de  ce  ]>rix."  (<<)]] 
—  l'arcourons  quel(iues  espèces. 

[.'('inoyé  a-t-il  conserve  les  biens  dont  il  a  eu  la  ])ossessiuii  : 
l'iibst'Ut  nu  ses  ayants  cause  les  reprennent  en  nature,  ilans  l'i'lal 
ii'i  il  se  trouvent. 

Les  a-t-il  détérionîs  :  sa  responsabilité  n'est  tîugagée  qu'autant 
i|u'il  a  jH'otité  des  détériorations,  et  dans  la  limite  seulement  du 
jii'otit  ((u'il  en  a  retiré. 

Les  a-t-il  améliorés  :  on  distingue.  Aucune  indemnité  ne  lui 
'■>i  diu'  (plant  aux  déjienses  iVeidi'dicth  qu'il  a  faites:  elles  sont, 
di  l'fff't,  la.  charge  des  fruits  qu'il  a  perçus  et  qu'il  conserve  eu 
inialiti'.  Les  grusnes  réparations,  au  C(Uitraire,  sont  la  charge  «lu 
upiial  ([u'il  restitue  :  l'absent  ou  ses  ayants,  cause  doivent  donc 
!ni  en  tenir  compte. 

On  lui  doit  môme  les  dépenses   (^u'il   a  laites   sans    nécessité-, 

iiuiis  (jui  ont  procuré  une  plus-value  aux  biens  qu'il  restitue:  car, 

^il  l'st  juste  qu'il  ne  retienne  rien  de  la  fortune  de  l'absent,  l'équi- 

ii'  demande  également  que  celui-ci  ne  s'enrichisse  pas  à  ses  dépens. 

S'il  a  d'un  côté  détérioré,  et  de  l'autre  amélior(Ues  biens,  indciii- 

iiiio  lui  est  due,  même   dans   ce   cas,  jusqu'à  i^oncurrenci;   de    la 

iiliis-\ aille  ([u'il  a  produite  :  car,  n'étant  point  débiteur,  c'est-à- 

iiiv  ivspousable  des  détériorations  dont  il  n'a  point   tiré  profit,  sa 

■ri'anee  des  améliorations  subsiste  intacte:  aiuunie  compensation 

liVst  possible,  puisqu'il   n'existe   qu'une   seule   (hitte,  celle   dont 

Ulisi'iit  est  tenu  envers  lui  [}). 

A-t-il  fait  des  l'changes  :  les  biens  ac([uis  sont  subrogés  au  lieu 

1  pliiee  des  biens  aliénés. 

A.-i-il  tait  des  \'eutes  :  on  distingue  si  le  jirix  est  encore  {\\\  ou 
m1  a  l'h'  jtayé.  Au  iiremier  cas,  ral)sent  repi'cnd  la  créance  du 
l'i'ix,  au  lieu  et  ])lace  du  bien  qui  a  l'té  vendu.  Au  second,  la 
■t'^lituLiou  a  pour  objet  l'argent  qu'a  touché  l'envoyi',  ■•^'il  ed  rtsli' 

I'  M.  Demol.,  Il-'  KiT. 

"/  <'t't  artielo  est  eoiii'oiiiie  à  l'ailiele  Vi'l  du  code  .Napoléon, 
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mdve  ses  mains.     Mais  s'il  l'a  employé  ?    On  distingue  t'noAjîc. 
L'envoyé  a  pu,  en  effet,  faire  l'enijjlcji  du  prix  : 

l'-'  Au  nomi  de  l'abserU,  en  déclarant,  par  exemple,  dans  im 
acte  de  jnet  ou  d'acquisition,  que  l'argent  ([u'il  prête  ou  qu'il  jiair 
])rovient  de  la  vente  d'un  bien  dont  il  était  propriétaire  en  (pialiti' 
d'envoyé  délinitif.  Dans  ce  cas,  les  chances,  bonnes  on  mau- 
vaises de  l'emploi  sont  au  compte  de  l'absent.  C'est  pouv  hii  qn.- 
les  biens  nouvellement  acquis  périssent  ou  s'améliorent. 

2*^  En  son  propre  nom,  c'est-à-dire  en  plaçant  le  prix  qu'il  « 
l'eçu  ou  en  l'employant  à  acquérir  un  bi(3n,  sans  indiquer  dmi^ 
l'acte  de  prêt  on  d'acquisition  la  source  de  l'argent  qu'Un 
prêté  ou  payé.  Dans  ce  cas,  les  biens  nouvellement  acipiis  lui 
ap])artiennent  ;  l'absent  ne  peut  conclure  qu'à  la  restitution  */'' 
prix.  L'envoyé  nest  même  })as  tenu  de  le  rendre,  s'il  prouve 
qne  les  biens  quïl  a  acquis  en  l'employant  ont  péri.  S'ils  oni 
subi  des  détériorations,  il  est  cora])lètcîîîent  quitte  en  les  restituaiii 
dans  l'état  où  ils  se  trouA'ent  :  car  tout  ce  que  la  loi  exige  de  lui. 
c'est  qu'il  ne  s'enrichisse  pas  aux  dépens  de  l'absent  (1). 

Enlin,  si  l'envoyé  a  fait  des  donations  avec  les  biens  de 
l'absent,  celui-ci  ne  peut  rien  reprendre  aux  donataires,  qui,  de 
même  que  les  acquéreurs  à  titre  onéreux,  sont  protégés  contu 
toute  éviction.  Quant  à  l'envoyé  qui  a  donné  les  biens,  il  n'a, 
du  moins  eu  principe,  aucune  indemnité'  à  payer  à  l'absent.  Il 
n'est  tenu  envers  lui  que  quatenus  locupletior  factus  est  ;  or,  i! 
n'a  tiré  aucun  profit  des  do7iations  qu'il  a  faites. 

Toutefois,  s'il  a  disposé  des  biens,  soit  pour  doter  l'un  de  st> 
nufauts,  soit  pour  lui  fournir  un  établissement,  on  peut  dire,  dan- 
ce  cas,  qu'en  employant  dans  ce  but  la  fortune  de  l'iibsent,  il  n 
gagî"'  la  portion  de  ses  biens  personnels  qu'il  aurait  afecto' o 
l'dnoOtssement  de  so7i  enfaid.  Ce  profit  ne  doit  point  lui  rester: 
il  en  doit  compte.  Bien  entendu,  la  sonu)ie  à  restituer  doit  ètrf 
calculée  en  égard,  ncm  ])as  à  la  valeur  des  biens  dunt  il  i 
appauvri  l'aljsent,  nniis  au  profit  (|u'il  en  a  lui-mêiut^  retiré;  ni. 
s'il  eût  été  réduit  à  ses  |)ro]»res  liions,  la  donation  ([u'il  a  faii' j 
n'eut  certainement  ]ias  été  nussi  considérable.  (  hi  doit  dow. 
pour  déterminer  le  tarif  de  rindemnité  d(mt  il  est  ehargi',  évalDUl 
tjpproxinnitivement  quel  eût  été,  dans  cette  hypothèse,  le  cliitir 


(1)  Dt'iTi.,   t.    I.   p.  '2(5({;    M.   I)(uno!..   n"  170,   171   v\   nô.-HM.  Ban- 
dry  liacantiiuMic,  Il   :iSl,|l  VM!..,s.,r  PnuKt.,  t.  I,  p.  M'JH.  cnsci^rii'' H"'' ' 
rt'iivoyt' «>st  U'iui  (lu   pi'ix   loi's  inAïuc  (lu'il  l'a   clissipc.     l^n.iiit  ii  .^1 
rjiiiirt'ijt  (t.  11.  n  '  2M(().  il  iiit  '|u"il  piii.sst  j'hiumùs  y  avoir.  <1c  lu  part  di' 
renvoyé,  déclnndiun  de  rctttploi. 
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■le  la  donation  dont  il  ei'it  gratifié  son  enfant.     Il   n'est  tenu,  en 
un  mot,  que  quatenv..-^  projjriœ  peciiidic  'pepercit  (1). 

III.  Des  événements  qui  peuvent  faire  cesser  la  possession  définitive. 

—  Deux  événements  seulement  jxuivent  le  faire  cesser  : 

l"-'  La  preuve  acquisr.  <le  Vexidencc  de  l'ahsanf  ;  [[cela résulte 
les  termes  de  l'article  101  que  j'ai  cité  plus  haut.]] 

2^^  Ij(i  preair  aequlxe  de  mu  décift.  [[L'article  99  eu  effet  dit 
,|ue  "  ncjuobstant  les  pré'somptions  en  l'article  précédent  (celui  qui 
■pourvoit  à  la  jjusses.sion  définitive), la  succession  de  l'altseut  est 

ouvinte,  du  jour  de  son  décès  prouvé,  au  profit  des  héritiers 
•  haljiles  à  succéder  à  cette  é])oque,  et  ceux  qui  ont  joui  des 
'  biens  de  l'absent  sont  tenus  de  les  restituer."]] 

Dans  le  premier  cas,  les  envoyés  rendent  leurs  comptes  à 
l'absent  lui-même. 

Dans  le  second,  ils  gardent  les  biens,  à  titre  de  [tropriétaires 
iucomniutables,  c'est-à-dire  en  ([ualité  d'héritiers  pro])remeut 
'lits  ;  à  moins  que  d'autres  parents  de  l'absent  n'établissent  qu'an 
moment  de  son  décès  ils  étaient,  eux,  ses  parents  les  plus 
ITOches,  et  par  suite  ses  véritables  héritiers  ;  auquel  cas  les  biens 
iloivent  leur  être  restitués. 

IV.  Des  personnes  qui  peuvent  exiger  des  envoyés  définitifs  la  res- 
titvtion  des  biens  ;  des  actions  qu'elles  ont  è  cet  effet  et  de  la  durée  de 
ces  actions.  —  IVunent  exiger  la  restitution  : 

1*"   L'absent  lui-même,  s'il  reparaît  ou  donne  de  ses  nouvelles. 

2^'  Ceux  qui,  apportant  la  ])reuvede  son  décès,  établissent  qu'à 
lV'p()(ii!e  de  son  décès  ils  étaient  ses  parents  les  plus  proches,  et, 
par  suite,  ses  héritiers.  —  Ce  droit  à  la  restitution  appartient,  non 
■seulement  aux  descenidanta,  mais  encore  aux  autres  parents,  c'est- 
klii'c  aux  ascendaids  et  aux  collatéraux  de  l'absent.  L'article 
'.^9,  eu  effet,  ne  distingue  pas.  La  règle  est  générale  :  la  succes- 
>ii)n,  ()u\erte  par  le  décès  de  l'absent,  y  est  di'clarée  (niverte  au 
piotit  (le  scH  héritiers  les  plus  proclies  à  cette  ('q)oque. 

('ettc  solution  a  été  contestée. 

"  L'article  99,  a-t-on  dit,  règle  le  cas  où  la  restitution  est  e  igée 
paiddiit  renvoi  en  possession  provisoire  ;  les  articles  101  et  102 
%leut  l'hypothèse  contraire,  celle  où  la  restitution  est  demandée 
■(y^/'i\s'  l'envoi  eti  possession   définitif  (a). 

(Il  Dui.,  1.  I,  ti«-'.')(H):  V.'iL,  sut-  Prond..  t.  I,  p.  'XV):  IVin..  p.  2<Î7  : 
M.\l.  Dcniol..  Il'-'  107;  Laui-ent,  t.  FI,  n^' 237.     \\M.   nfiiulrv-IiMcautitie- 

lic.  ii"';wi.|| 

UO  Muni  Ion  ivfcre  à  l'artictle  130  du  eoile  Napolt^oii  !in(|iu>l  eorrc^s- 
l'iiiid  Mot  le  article  SMt.  .le  nu  vois  rien  ilaiis  le  texte  de  notre  aitiele 
'"•'M"!  "ilorise  cette   conclusion.    Au   contraire,  tet  article   l'et'^re  à 
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"  L'urtick'  '.''.>  esl  «j;t'iu'riil,  celii  est  \  rai  :  peudaiit  !\'u\(ii  i'ii|,u.- 
SL'rtsioii  provisoire,  le  jtarenl  ((ik;!  qu'il  soif,  qui  étublit.  qu'il  ('taii, 
ù  r(''j)0(jiie  (lu  décès  de  l'altsciil,  sou  jiiU'cnt  le  [)lus  proelic,  ;i  difiji 
à  lii  restiluliou  des  hit'tis. 

"  Les  articles  101  vi  \A)'2,  au  contriiirc,  ne  sont  plus  couciiv  ri: 
termes  uénériiux.  Après  rcuxni  en  ])osst'ssi(»u  détiuitit',  le  liim' 
à  la  restitution  des  làens  s'ou\re  au  profit  de  l'absent  (pii  i-.'jiaiiiii. 
ou  lie  se>  'lnxrcmlii  lits  ;  ov,  ([ui  diril  di'  v  in>  iicjjal  de  alfiiu: 
donc  les  parents,  autres  ([lie  les  (lescewfants,  de  l'absent,  iiunt 
jamais  dioit,  itprès  Vcnvoi  r/<'///af//' à  la  restitution  des  biens'  | 

Une  raison  décisive  a  l'iiit  rejeter  (;e  système;.  L'article  l;iii 
|[du  (u»de  IS'apoléon,  (jui  oori'espond  à  notre  article  00,]j  (laii>  si 
l>reniière  n'-daction,  le  consiicrait  explicîilenient  :  il  y  ('taii  dit,  en 
effet,  (|ue  le  décès 'de  l'alwent  irou\  rirait  sa  succession  au  pvdtii 
di^  ses  par(!nts  les  plus  pj-oches  lors  de  ex-  décès,  qu'autant  ([Ui'  h 
pn'euve  en  serait  iip|>(jrtée  [Hnidant  I.  envoi  oi,  iio-snession,  jinir',. 
soirc  ;  or,  ces  derniers  in(jts  ont  été  retranchés.  L(nu'  sujipres-jdn 
montre  elairt;nu'nt  la.  |)ens('e  de  la  loi  :  1h  rèu;le  consacn't;  jnii 
l'article  lOd  [[C.  ^.J],  <ini,  dans  l'origine,  ne  s'appli([Uiiit  i|if;! 
l'envoi  cil  possession  pi'orlsoiri\  a  ('té,  dans  la  n'dactinn  di'li- 
uitive,  ^généralisée  et  rendue  (;(jnimune  à  tous  le  Ciis  (2j  (aj. 

Tout(ïfois,  nous  \  ei'rons  tout  à  l'heure  ([ue  l'article  lOl'  nexmlr 
■,i\i\  iliseendants  de  l'absent  un  pri\ilèfj,e  dont  ne  jouissent  pii- 
ses  (iHCcuddlds  ou  ses  rolhifèV(iii,>\ 

'à^'  Ceux  (jui,  à  répo(|ue  d(^  la  disparition  de  l'absent  (ai  ili;  -■- 
(lerni('i'es  nou\idles,  étaieiU  ])lus  ou  aussi  proches  paroii-  i|U' 
(H'ux  i|ui  ont  obtenu  la  possession  déiiniti\e. 

lteniar([Uons  ([Ue,  dans  cette  dernie-re  hyjMttlièse,  la  jmissc-^I'iii 
d(''liniti\e    ne   cesse   point:   elle   est  alors  >V'///,;</(/c('''  piir  1 1  l;i  ]mi>- 


l'ai'ticle  !>.S  ((ui  jtaile  de  I;i  possscssion  di'fiiiilivt'.  L'ai'ticle  ll{U  du  cimIi' 
Napoh'oii,  en  pailant  tle  la  ivsei've  de  1m  poilioii  fUîS  traits  ((uc  h'  dini' 
l'r.Mnçiiis  Mccoiile  aux  envoyés,  peut,  cepeiulant.  Justilii'i-  celti'  iiitii 
prétalion.  L'article  1(K)  de  notre  code,  (pii  coirespond  à  laitick  l'I 
du  code  Xapolc'on.  tiaitede  l'elfel  de  la  réapp'\rition  de  l'ultscnt  "' 
de  l;i  pueiive  de  son  existence  peiidimt  la  possession  ptoN  isoifc. 

tl)  Maievilli".  sur  l'art  icle  K^O;  Zacliai  i;e,  ji  \'yl  o.  j 

\'l)  Val.,  sur  l'noiil..  t.  I.  p.  :i:i(>;  Dur..  I.  1,  n"  ÔMO 
171  his.  II:  MM.  Deiiiol..  u^'  lîL*:  Aubi'v  e(  Ifau.  t.  I 
Laurent,  t.  Il,  n'-'  'IVl. 

ia)  Not  le  art  icle  !H>  est  encore  plus  toi'niel.     Il  dit    •' n(M;ol>sl;(ii'  I'" 
•'  piésonipt  ions  de  (mort  )  en  l'article  pri-cédent,"  ce  (pli,  ainsi  (|iii'  il 
l'ai  dit,  paraît  le  rattacher  surtout  h  l'iiypotlièsede  la  possessinii  dtti 
nitive.     Il  est  certain,  cependiint,   (pie  sa  disposition  s'appliiiiK^i'ii' 
(•L^aleiiaMit.  et  <i  fortiori,  îi  la  possession  provisoir(>. 
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>('Ssion  d'unj]  autre,  on  paiia<fé,  sui\ant  qiU'  ceux  qui  se  préseu- 
iciit,  sniit  liéritiers  à  Vi'xdnslnït,  des  ei)\oy<';s  actuels  ou  ronjoin- 
ii'iiienf  avec  eux. 

lAibsent  di?  retouv  a,  pour  l'iîclauiei'  la  l'estilutiou  dt^  ses  hieus, 
nue  vt'rilable  action  ni  revoulicatio)!. 

[[Cette  action  est  i)ie6criptible,  daus  untve  droit,  par  trente  ans 
iioimjiter  du  retour  de  rabsent  («rt,  2203j.  Ainsi,  si  l'absent 
ivvient  vi  laisse  passer  trente  ans  sans  re\<^ndi<]^uer  ses  biens,  il 
jK^rdra  ses  droits,]] 

Ia's  j)ai'ents  nuels  (pi'ils  soient,  descendants,  ascendants  ou 
i:iilliit('riuix,  (^ui  éta]>lissent  qu'*it/.  niomenf  da,  tkkrs  >U-  l'ab-senf 
ils  ('t^iienl  ses  parents  les  plus  proches,  demandent  la  restitutiiai 
lien  biens  par  une  xéritîible  pétition  (l'hérédité. 

Cette  action  est  prêter iptihh'  par  trente  ans,  contbrint'ment  au 
■Iroit  commun  (art.  2242). 

Li  I description  ne  court  poiut  contre  une  action  qui  u'est  pas 
l'uoore  ouN'erte  ;  l'action  en  pétition  d'hérédité  ne  s'ouvre  que  par 
It'  décès  de  l'absent  :  ce  n'est  donc  qu'à  partir  de  cette  é])oque,  au 
plus  tôt,  que  la  prescription  peut  courir  contre  elle. 

Li  ]»ivscription  dont  il  s'agit,  étant  aequixitlce,  ne  peut  com- 
laeiicer  i(u'avec  la  possession  des  biens  :  car  la  possession  est  le 
iniideracut  de  toute  prescrij^tiou  ac([uisitive  (art.  2193). 

Xdiis  arrivous  donc  nc-cessairement  à  ce  résultat  que  l'action 
Il  lu'tit ion  de  riiérédité  de  l'absent  n'est  prescriptible  qu'autant 
i[Ui'  deux  conditions  concourent  :  décès  de  l'absent,  et  envoi  en 
iHSsession  de  ses  biens  au  profit  d'un  autre  ([ue  le  \éritablr 
ayant  droit. 

[[Keuum^uons,  eej>endant,  (^ue  nous  avons,  dans  notre  droit, 
HIC  disposition  s]>é!ciale  (|uant  à  la  jauscription  qui  peut  être 
"iiuise  par  les  envoyés  eu  possession  à  rencontr(%  soit  dt;  l'absent. 
>'iit  de  ses  héritiers  au  jour  de  son  décès.  (Test  tielle  dv.  l'articlr 
--():!  (|iii  dit  (jue  "l'envoyé  en  possession  d(''tiniti\-e  n(!eoinmeu(;e 

il  prese.i'ire  contre  l'absent,  ses  héritiers  ou  ses  reja'i'sentants 
'l»:4iiUN,(prà  sou  retour  ou  à  son  ih'cès  e(tunu  ou  légalement pié'- 
"<mhv"((i).     Il  n'est  pas  ([uestion   ici  des  envoyés   ]»iovisoii('s, 

11,  dans  les  deux  cas   de   l'article  220."),  l'envoi   jn-ovisoirt;  aiiia 

"jsé  d'exister,  (^uant  l'absent  revient  ou  que  son  décès  est  cimnii. 
av^i-à-diiv  notoire  (h),  la  possession  jn-ovisoire  prend  tin:  (piaml 
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.II'  Ile  crois  pas  (|ue  la  prescription  puisse  eoiu'ir  contre  l'ali-^ciit 
it'iiic  il  vaut  son  i-etour.  bien  ()ue  sa  mort  ait  Mé  présmnét'. 

'^l'IVIlt' ine  parait  ôtre  Tint erpiu'tation  à  donner  à  ce  mot.  c 
il'licitc  est  lim  des  éléments  de  la  prescription.  0(| 
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ce  décès  est  légalement  présumé,  la  possession  provisoire  est  deve- 
nue définitive  (art,  98).  11  est  donc  clair  que  l'envoyé  i)i'()visoirc 
ne  peut  jamais  prescrire  (îomme  tel,  car  il  possède  pour  autrui  ei 
avec  reconnaissance  d'un  domaine  supérieur  ;  il  ne  commence  j 
]irescrirt'  que  lorsqu'il  a  perdu  cette  qualité  et  qu'il  est  devenu, 
<lans  un  cas,  envoyé  définitif  et  dans  l'autre  possesseur  à  titre  (1( 
|)ropriétaire.]] 

Les  trente  ans  après  lesquels  [[l'action  en  pétition  d'hérédité]]  est 
|)rescrite  courent  donc  du  jour  du  décès  [[connu  ou  légaleraeni 
présumé]]  de  l'absent,  si  l'envoi  en  possession  est  antérieur  à  cett< 
('poque,  ou,  dans  l'hypothèse  contraire,  du  jour  de  ren\oi. 

Peu  im])orte,  au  reste,  que  l'envoi  soit  (/^^mii/ou  simplemeiii 
provisoire.  Les  envoyés  en  possession  j)rovisoire  ne  sont,  eu 
effet,  dépositaires  ou  simples  détenteurs  précaires  que  dans  leiii^ 
rapports  avec  l'absent  ou  ceux  qui  le  rei»résentent.  Eelativement 
à  toutes  autres  personnes,  et,  par  conséquent,  relativement  v 
ceux  de  ses  parents  qui  étaient  ses  véritables  héritiers  au  jour 
de  son  décès,  ils  possèdent  anlmo  domini,  pour  eux-mêrap«. 
avec  l'intention  de  s'a])proprier  et  de  conserver  les  hiejis  qu'ils 
détiennent  (1)  (a). 

Les  parents  qui  établissent  qu'ils  étaient  a^(  7nonienf  (h>  bi 
disparition  de  Uahaeid  ou  dr  sen  dernih'es  nouvelles,  so 
héritiers  présomptifs,  à  l'exclusion  de  ceux  qui  ont  été  en\ov('"- 
eu  |)ossessi(m  de  ses  biens,  ou  conjointement  avec  eux,  peuveni 
réclamer  [[la  possession  de  ces]]  biens,  non  plus  en  qualitt'd'héii- 
tiers  véritables  et  par  une  action  en  pétition  d'héréditi*  propre- 
ment dite,  laquelle  suppose  prouvé  le  décès  de  l'absent,  ce  qui 
n'a  pas  lieu  dans  l'espèce,  mais  en  qualité  d'héritiers  pvésomptif- 
et  par  une  action  en  pétition  de  la  'posset<sion  de  l'hérédité  (b). 


(1)  Deiu..  t.  l,  n.  271  et  27»  ;  Dur.,  t.  1,  p.  Û81  ;  Val.,  sur  Pvuud., 
1).  mil  M.  Deiiiol.,  n^'  19H.  -Suivant  M.  Laurent  (t.  II,  n'''24l),  iLs'i 


Pi'uud.,y  I. 
p.  ;*»:  M.  L»eiiu>i.,  n-  v.m,  -rsuivanc  ivi,  jjaureju  ii.  ii,  i\-  241),  iLs'ngii 
ici  d'um»  prescription  extinctive  :  l'action  des  héritiers  doit  étir 
intentée  dans  les  trente  ans  à  partir  de  l'ouverture  de  'a  siuccssinii. 
par  applivdtion  de  l'nrf.  IHi)  C  ^.  |[Nous  n'avons  pas  d'article  idi- 
respoutlant  dans  notre  droit. || 

{a)  Je  laisse  ce  passage  pai'ctMiu'il  peut  faire  coujprendre  la  ditiV- 
renée  (pii  sépare  le  droit  frani;ais  de  notre  droit  sur  ce  point.  La  pir^ 
criptiou  contre  l'action  en  répétition  d'hérédité  ne  peut  jamais  (oiini 
pendant  l'envoi  provisoire  dans  notre  droit.  car,pour  prescriie.  il  fan! 
<iue  le  décès  de  l'ahsent  soit  connu  ou  léf/dlcnicnt  prc'sunKK  et  alors  la 
possession  provisoire  aura  forcément  jjris  fin. 

{b)  M.  FJaudry-Lncantinerie  (n""  HH4-:^0)  rend  ces  distinct  ions  claires 
Il  y»,  dit-il.  d\iucCyléVactionenp<Hi.fi,on(Vhér*'difé  et,  de  l'autiv. /"n<- 
tiàn  tu  pHitiuii  de  possession  d'hérédité.  La  prenùère  est  celle  ()uVxin'(  t- 
celui  qui  était  le  plus  proche  héritier  au  décès  de  l'absent  :  dans  ic 
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Cette  action,  de  même  que  la  pétition  d'hérédité,  se  prescrit 
jiiir  trente  ans. 

Les  trente  ans  courent,  lorsqu'elle  appartient  à  des  ascendant)* 
ou  à  des  collatéraux  de  l'absent,  du  jour  de  V envoi  en  jMssessio^i. 

l'IiOVISOIUE. 

Mairi,  par  un  jjrivilèoe  spécial,  ils  ne  commencent  à  courir, 
.jiiand  elle  appartient  à  ses  desrendants,  que  du  jour  [[ou  la 
possession  provisoire  est  devenue  d/^:finitive]]  (1)  ;  c(^  qui  peut 
porter  jusqu'à  soixante  ans  le  temps  pendant  lequel  leur  action 
[leut  être  utilement  exercée. 

Ce  délai  de  trente  ans,  jusqu'à  l'expiration  duquel  les  descen- 
dants peuvent  agir,  même  après  [[que  la  possession  provisoire  est 
devenue  définitive,]]  est-il  suspendu  pendant  leur  niinoriti\ 
conformément  au  droit  commun  de  la  ])rescription  ? 

La  négative  est  soutenue.  "  Ce  délai,  dit-on,  n'est  point 
^[ualifié  de  prescription  par  l'article  102  :  les  règles  qui  régissent 
la  prescription  ne  lui  sont  donc  pas  applicables.  C'est  un  délai 
tixe,  que  rien  ne  peut  augmentei'  ;  autrement,  la  propriété  des 
hjens  de  l'absent  pourrait  rester  indéfiniment  incertaine,  ce  qui 
n'est  y)as  dans  l'esprit  du  code"  (2). 

L'affirmative  me  semble  mieux  fondée. 

L'article  102  porte  que  l'action  sera  recevable  pendant  les 
trente  ans  qui  suivent  [[l'époque  où  la  possession  provisoire  est 
devenue  définitive]]  ;  qu'après  ce  délai,  elle  ne  le  sera  plus  :  ne 
<ont-ce  pas  là  les  caractères  de  la  prescription  proprement  dite  ? 
Le  mot  prescription  n'est  pas,  il  est  vrai,  écrit  dans  le  texte 
même  de  notre  article  ;  mais  les  rédacteurs  du  code  l'ont  plusieurs 

cas,  le  demandeur  se  dit  propriétaire  des  biens  et  il  doit  prouver  la 
inoit  de  l'absent.  Dans  l'aciion  en  pétition  tle  possession  d'iiérédité, 
au  contraire,  le  dema?ideur  ne  réclame  cpie  la  possession  des  biens  ;  il 
n'est  appelé  à  prouver  qu'une  chose,  sa  (pialité  d'héritier  fu-ésomptit" 
lors  de  la  disparition  de  l'absent,  soit  à  l'excluhion  de  celui  qui  a 
obtenu  la  possession  provisoire,  soit  conjointement  avec  lui,  La 
piviiiière  action  se  prescrit  par  trente  ans  à  compter,  dans  notredroit, 
du  dfct's  de  l'absent  ou  de  sa  mort  présumée  aux  termes  de  l'article 
iW;  la  seconde,  par  trente  ans  du  jour  de  l'envoi  provisoire. 

(1)  Alt.  101.  "  Si  l'absent  reparaît,  ou  si  son  existence  est  prouvée, 
'  inèiui' après  l'expiration  des  cent  années  de  vie  ou  des  trente  ans 

d'absenee,  tel  (| ne  porté  en  l'article  5W,  il  recouvre  ses  biens  dans 
"IVtiU  où  ils  se  trouvent...." 

Alt.  102.  "  Les  enfants  et  descendants  directs  de  l'absent  peuvent 
'  «'K'dtMuent,  dmis  les  froitc  ans  à  cotupfrr  de  Vt^pinpie  où  la  ponsen- 
"  sion  provisoire  tst  devenue  oéfiniti  vi<:,  demander  la  restitution  d(^ 
"ses  hiiMis,  comme  il  est  dit  en  l'article  précédent." 

[(Remarquons  (pie,  dans  le  cas  de  l'article  102,  il  n'est  pas  nécessaire 
de  prouver  la  mort  de  l'absent.  Cette  mort,  du  reste,  est  présumée 
'.art.  liS).]] 

(■2)  Dur.,  t.  I,  n**  518;  Marc.,  sur  l'art,  l»}  C.  N. 
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fois  ivpéu'  (laus  leurs  exposes  de  motifs  (1).  Peu  im])urtf 
d'ailleurs  le  UKjt,  si  la  chose  existe.  Enfin,  on  ne  compvendiaii 
pas  (jue  la  loi,  en  accordant  aux  descendants  une  faveur  spéciale. 
les  eût,  en  même  temps,  privés  d'un  bénéfice  du  droit  commun  û/\ 
— Ce  béni'îfice  tiendra,  dit-on,  la  proj)ri('té  indéfiniment  incertaine  ' 
La  réponse  à  cotte  objection  est  bien  simple.  La  propriété,  daii.v 
l'espèce,  n'est  pas  le  moins  du  monde  incertaine:  car,  l'enMiyr 
&éfi\\\i\ï  ^''iQ^\t  pvopriétahr  inmmntufable  dans  ses  rapports  a \iv 
les  tiers,  ceux-ci  ne  peux'ent  être  inquiétés  ni  par  l'absent  ni  par 
ses  descendants.  Cette  prétendue  inccn-titude  de  la  propriét('  m 
prouverait  rien  d'ailleurs,  alors  même  qu'elle  serait  vraie,  puisciuc 
c'est  le  résultat  ordinaire  de  la  théorie  générale  de  la  siispent;i(iii 
des  prescri})tions  [)Our  cause  de  minorité  ou  d'interdiction  (2). 


CHAPITRE     IV.  —  DK.S    EM'ETS     DE     l'ABSENCE     KELATIVKMKM 
AUX  DUOITS  f:VENTUELS  (,i.UI  PEUVENT  COMl'ÉTER 
A    L'aJ{«ENT. 

I.  Nature  de  ces  droits.  —  Les  règles  que  nous  avons  étudiées,] [la 
curatelle  aux  absents,  l'enAoi  en  possession  ])rovisoire  et  la  possi>8- 
sion  définitive,]]  se  réfèrent  avx  fnens  que,  l'absent  po.%Hé(i ait  "" 
moment  de  su  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelle», 

\jà  loi  s'occu])e  ici  d/ts  hiens  ou  des  ilroits  éventuels  qui  peu- 
vent compétev  à  l'absent.  Nous  verrons  tout  à  l'heure  comliicn 
sont  grandes  les  différences  ((u'elle  établit  entre  ces  deux  cias<i> 
de  biens  :  sachons  donc  les  distiiinuer  et  les  reconnaître. 

La  première,  la  classe  des  biens  que  l'absent  posftcdait  <"' 
iitoment  de  sa  disparition,  ou  'le  ses  dernières  nouvelles,  to\n- 
]»rend  tous  les  droits  qu'il  axait  a(;(|uis  antérieurement  à  erin 
époque,  c'est-à-dire  hîs  droits  purs  et  simples  ou  à  terme,  (|ui, 
s'étant  (.uv(n'ts  dans  sa  personne,  formai<Mit  alors  son  ])atrini(iiiif. 

il  y  faut  niênu!  comf)rcndre  les  droits  cijnditionnels  nés  rl'ue 
eontrat  :  car  ces  droits  quoi((ue  fort  imjuirfaits,  bien  iiit'i'rifui- 
aux  droits  purs  c^t  sini])l('S  mi   à  ternie,  comptent  '/As /r ///t'n' /'' 


(1)  Voy.  Fcii.'l.  I.  \'IN,  |..  1(11  .M  \7.l 

(2)  Val.,  sur  l'nnid..  t.   I.p.  ;«:.;   MM.   Demol..  ii^' ISô  ;   Aiihiv  «i 
lian,  t.  I.  ^5  ir»7,  note  12.     f|  Voir  dans  e«'s«nis,  M.  liauiliv-liacantiiieiic 

it^'IiST.ll 

(m)  Oii  ))i'nt.  «iiint*  noi  r(^  droit,  tiivr  iii-gtiiiient    de  la  disposition  lii' 
l'art ifle  •i20;^(nu'  n<ius  n,voMs  citt'ie  plus  haut. 
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liaiis  notre  patrimoine.  Nous  j)ouvons,  on  etlct,  en  disjjuser,  les 
iXik'V  ou  les  vendre,  et,  à  uutre  mort,  ils  pussent,  de  même  (pie 
Tifi'»  droits  ])nrs  et  simples  ou  h.  terme,  à  nos  liéritiers.  quels 
i|ii'ils  soient. 

La  seconde,  Li  classe  des  droits  èventiieU,  comia'fîiid  ceux  (|ui 
iif  s'ouvrent  au  profit  de  la  personne  qui  est  apjjcli'e  à  en  profiter 
ijH'uAitinit  qu'elle  est  cneort'  vivante  au.  'ïtiomenf  iiù,  s'accomplit 
l'ifna'nwnt,  je  veux  dire  la  conditioii  qui  doit  leur  donnei' 
liiiisxavce  ;  en  d'autres  termes,  les  droits  dont  l'accpiisition  est 
Miliordonnc'e  à  Vexisteitce  de-  la  personne  qui  est  appelée  à  les 
ifciii'iJUr.     Tels  sont,  par  exemple  : 

1  ••'  Le  di'oit  de  succéder  :  car,  j)our  recueillir  une  succession,  il 
faut  être  vivant  au  moment  où  elle  s'ouvre  (art,  608)  ; 

l!*-'  Le  droit  de  recueillir  un  legs  :  le  légataire,  en  etYet,  ne 
riu;([uiert  qu'autant  qu'il  survit  au  testateur  (art,  900).  Remar- 
[iioiis  même  que,  si  le  legs  est  conditiomiel,  il  ne  suflit  pas, 
jiiim'  (pie  le  légatîiire  l'acquière,  qu'il  survive  au  testateur  ;  il  faut 
■Ir  ]ilus  tpi'il  existe  encore  au  moment  où  la  condition  se  réalise 
;ivi.  'JOl).  Le  <lroit  à  un  legs  conditionnel,  à  la  différence  du 
huit  conditionnel,  ik'  d'un  i'ontvd,  rest<3  donc  parmi  les  droits 
■  'yuhu'ls. 

S*-'  Le  droit  de  n'tov  r,  c'esf-^i-dire  le  droit  (pi 'a  stijiulé  un 
Iniiateur  de  reprendre  la  chose  donnée  s  il  sun'it  au  <lonaia,irr. 
art.  77'.»). 

L)rs(jue  le  fait  qui  a.m«'ue  l'ouverture  d'un  droit  jusqu'alors 
\i'iit\iel  arrive  pendant  rahsvnce  de  la  j)ersonne  qui  est  ajtpelée 
1  11'  rocueillii',  quel  est,  relîitiveraentà  ce  droit,  l'effet  de  Tabsence  ? 
l'abfii'nt  est-il  réi)uté  iniort  ou  est-il  réput('  vivant  !  Telle  est  la 
|U(.'stion  prévue  et  réglée  en  ces  termes  i>ar  l'article  104  :  "  Qui- 
"  '^ontpu'  réclame  un  droit  échu  à  un  absent  doit  prouver  que  cet 

absent  existait  quand  le  droit  a  été   ouvert;   à  défaut  de   cette 

in'i'ine,  il  est  déclaré  non  re(;evable  dans  sa  demande," 

Cette  disposition  n'est,  au  reste,  que  l'apjilication  de  la  théorie 
li's  preuves. 

Quicouqne  réclame  un  droit  doit  prou\er  l'accomjjlissement  de 
ia  Condition  à  laquelle  est  subordonnée  son  acc^uisition.  Tout 
ieniaiuleur  (|ui  ne  fait  pas  la  preuve  du  droit  qu'il  réclame  n'est 
pas  écoulé-  :  en  justice,  on  n'obtient  que  ce  que  l'on  pro\ive  (art. 
12U3]. 

Supjio.sons  donc  que  les  créanciers  <»u  les  héritiers  présomptifs 
lune  ]M>rsonne  ahsente  réclament,  en  son  nnm,  un  droit  éventuel 
'l'ù  sV'st  oUNt'.rt  jn'udanf   smi    atisi'iirh:   que  devraient-ils  faire 
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liour  n'iissir  ?  Établir  que  l'absent,  au  nom  duquel  ils  se  {nv- 
sientent,  existait  au  numiimt  où  s'est  onvcrt  le  droit  qu'Us  récla- 
innit  !  Or,  cette  preuve,  ils  ne  la  font  pas  :  car  l'absence  consti- 
tue précisément  l'incertitude  de  la  vie,  et  le  doute  n'est  pas  uik; 
jifeuve. 

Ainsi,  ils  ne  sont  point  écoutés  :  l'absent  est  réputé  mort  (piîmi 
au  droit  éventuel  qui  s'est  ouvert  à  sou  profit.  Mais  ce  droit  (|u'ii 
est  ré]>uté  n'a\<)ir  jjas  accjuis,  et  qui,  par  suite,  n'est  pas  compris 
l)armi  les  biens  qu'il  possédait  au  jour  de  sa  disparition  ou  de 
ses  dernières  nouvelles,  que  devient-il  ?  Il  est  attribué  provim- 
remenf,  non  jjas  aux  héritiers  présomptifs  de  l'absent,  mais  à  cou\ 
qui  l'acquerraient  définitivement  si  l'absent  était  réellement  mon 
au  moment  (jÙ  il  s'est  ou\ert;  en  d'autres  termes,  à  ceux  auxquel- 
l 'existence  de  l'absent,  si  elle  (''tait  prouvée,  ferait  obstacle. 

II.  Cas  d'une  succession.  —  La  loi  fait  elle-même  ra])plicati('U  de 
C(!  système  à  un  cas  spécial.  Les  créanciers  ou  les  héritiers  présomp- 
tifs d'une  personne  absente  viennent,  de;  son  chef,  réclamer  um 
succession  qui,  .selon  leur  dire,  s'est  ouverte  à  son  profit:  leiii 
demande  est-elle  reeevable  ?  Oui,  s'ils  prouvent  ([ue  la  successidii 
qu'ils  réclament  au  nom  de  l'absent  s'i^st  ouverte  avant  sa  dlspu- 
rition  ou  ses  lernières  nouvelles,  c'est-à-dire  à  une  époque  où  smi 
existence  était  certaine  ;  non,  dans  le  cas  contraire.  [[C'est  la  dis- 
position de  l'article  105  qui  se  lit  comme  suit  :  "  S'il  s'ouvre  une 
"  succession  à  laquelle  soit  appelé  un  absent,  elle  est  (lé\olur 
"  exclusivement  à  ceux  avec  lesquels  il  aurait  eu  le  droit  de  cou- 
"  courir,  ou  à  ceux  qui  l'auraient  recueillie  à  son  défaut"  (a).\\ 

La  succession  qu'ils  n'obtiennent  pas  faute  de  prouver  l'accom- 
j*lissement  de  la  condition  à  laquelle  est  subordonnée  son  acqui- 
sition, c'est-à-dire  l'existence  de  l'absent  lors  de  son  ouverture, e.si 
alors  dévolue  exclusivement  à  ceux  avec  lesquels  il  aurait  eu  V 
droit  de  l'acquérir  ou  à  ceux  (jui  l'auraient  recueillie  à  son  (ît'fkin 

III.  Représentation.  —  Ou  a  sur  ce  cas  soulevé  la  question  de 
savoir  si,  dans  les  successions  tjui  admettent  le  principe  de  lu 
leprésentation,  un  absent  peut  être  représenté  par  ses  eufaiil?. 
l*aul  meurt  laissant  un  frère  qui  est  ])résent  et  les  enfants  d'un 
autre  frère  qui  est  absent  :  le  frère  présent  succède-t-il  seul,  à  l'ex- 
clusion de  ses  neveux  ?  Ceux-ci,  au  contraire,  n'c»ut-ils  pa,s  V 
droit  de  concourir  avec  lui,  jmr  représentation  de  leur  père  '' 


(à)  Dans  la  cause  de  Lawlor  v.  Lawlor  et  al.  &:  Pi/ke  (R.  .1.  Q-  -*' 
S.,  p.  .5;J2),  on  a  écarts  d'un  partage  l'héritier  présomptif  d'un  aliseiii 
(dauH  l'espèec,  son  neveu)  (pii  prétendait  y  eoueourir  pour  la  part*!»' 
i'ab.sent. 
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l'iondhon  a  soutenu  <[ue  l'absent  ne  peut  pas  être  représeud'. 
Eu  efl't't,  dit-il,  ou  ne  i'e[)résente  que  les  personnes  Ovcédécs  avant 
li'ili' ciiiiit^  :  l'article  624  est  formel  sur  ce  point  Or,  rien  no 
|iiuu\('  que  l'absent  soit  décédé  à  l'époque  de  l'ouverture  de  la 
siiccossinn Donc  (etc.). 

Ce  système  est  universollement  rojetc;.  L'absent  ne  ])eut  pus 
.'■tre,  relativement  au  même  objet  et  entre  les  mêmes  personnes, 
lôputé  tout  à  la  fois  iiiurt  et  vivant,  mort  à  l'effet  de  l'exclurt^  de 
lu  succession,  vivant  à  l'effet  de  le  rendre  incapable  d'être  repi-»'- 
>euté  par  ses  enfants:  (!0s  deux  présomptions  étant  contradictoires 
4  exclusives  l'une  de  l'autre,  la  loi  n'a  pu  les  admettre  eumulati- 
vement.  Elle  n'en  admet  qu'une  seule,  la  présomption  du  décès. 
Si,  en  effet,  elle  le  ju'ésumait  vivant,  c'est  à  ses  propres  héritiers 
([u'elle  Confierait  la  possession  provisoire  ou  définitive  de  la  suc- 
n.jsioii  ;  or,  ce  n'est  ])as  ce  qu'elle  fait  :  elle  l'attribue  à  ceux  au\- 
Hiiels  l'existence  de  l'absent,  si  elle  (itait  prouvée,  ferait  obstacle. 
File  le  suppose  doue  décédé,  ]>uis(iu'elle  admet  provisoirement  les 
effets  que  son  décès  produirait  réellement  s'il  était  j)rouvé  ! 

Sa  pensée  bien  évidente  est  eelle-ci  :  lorsqu'une  ))ersonne  dési- 
.'uéc  ])ar  la  loi  pour  succéder  est  absente  au  moment  de  r(niver- 
tuie  de  la  succession,  il  faut,  la  considérant  comme  morte  à  cette 
ipuqut!,  api)li(iuer  les  règles  ordinaires  des  successions,  et  par 
.Duséquent  la  représentation,  s'il  y  a  lieu.  Autrement,  il  ne  serai! 
plus  vrai  de  dire,  comme  le  fait  en  termes  exprès  notre  article 
105,  que  la  succession  ouverte  au  profit  d'un  absent  est  <lcvolvc 
"  (•t'?^'.'.  .  .  .qui  Vauraient  recmùllie  à  son  dé/aat  (1). 

Les  articles  104  et  105  s'appliquent  à  tous  ceux  [[qui  sont 
'ihmifs,  par  conséquent  à  tous  ceux  qui  ayant  eu  un  domicile. 
liius  le  Bas-Canada,  ont  disparu  sans  (jue  l'on  ait  aucune  nouvelle 
'11'  leur  existence.]] 

Ces  articles  sont,  au  contraire,  étrangers  aux  non-présentf^. 
Ain.-ii,  lorsqu'une  succession  s'ouvre  au  ])rofit  d'une  pta'soune  qui 
n'est  j)as  actuellement  à  sou  domicile,  mais  dont  l'existence  n'es! 
pas  sérieusement  incertaine,  soit  parce  que  son  absence  est  toute 
ri'ceute,  soit  parce  qu'elle  s'explique  jiar  des  motifs  dont  la  nature 
"caito  la  supposition  raisonnable  de  son  décès,  ses  co-héritiers,  ou 
'•eux  qui  seraient  appelés  à  son  défaut  si  son  existence  était 
incertaine,  ne  l'excluent  point;  (die  succètle  concurremment avee 
'iix  ou  à  leur  exclusion.  Des  mesures  conservatoires  sont  nu^nu' 
l'ioscvites  par  la  loi  dans  son  intérêt  (voy.  l'art.  093  C.  C). 

Il)  ValT^sur  Prnudhon,  t.  I.  p.  'àrilii  Deniol.,  n"  2(H)  :  Aubrv  et  Uuu. 
'  1.  S  l."W,  p.  «30,  note  a. 
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Toutefois,  si,  (li'|iuis  rouvertiin'  de  lu  succi'.ssion,  rLi'ritioi 
ooii  |)it'.sciit  est,  ù  causL'  »lo  la  jirolongatioii  do  son  silence,  coiwU- 
\ur  jiliis  lard  on  t'tnt  do  dt'olin-atiun  d'absoneo,  ses  colioriticrs  i,v. 
(•eux  nui  sont  ajuiolés  à  son  défaut  sont  alors  admis  an  l)('ii(''fih 
do  l'articl»!  105  :  cai- l'incoititudo  (|Uo  lo.  défaut  de  ses  nouvelles 
fait  poser  sur  son  oxistenoo  remonte  an  jour  do  sa  disparition. 

xVn  reste,  il  est  bien  entendu  que  les  cohéritiers  do  l'absein 
jM'Uvont,  dans  tous  les  cas,  tenir  son  existence  iKinr  eerlaim 
Mais  cette  renonciation  volontaire  au  liénéfice  de  l'article  104 
n'est  <|ue  prori ivoire,  c'est-à-dire  subordoiméo  à  cette  condition 
sous-ontendne,  que  l'absent  reviendra  ou  donnera  de  ses  nouvelles 
assez  à  t«mips  jK)ur  empêcher  la  déclaration  de  son  absence  :  ils 
]jeu\(!nt  donc,  lorsque  c(!tte  condition  vient  à  défaillir,  réclamei 
les  biens  qu'ils  n'avaient  abandonnés  que  dans  la  supjjosition  tir 
son  existence. 

IV.  Diffërences  entre  les  droits  éventuels  et  les  biens  délaissés  par 
l'absent. —  Il  nous  reste  à  sij^naler  les  ditVérencesque  la  loi  a  (''tablie> 
entre  les  biens  que  l'aljsent  possédait  au  jour  de  sadisjiaritioii,  etL ■< 
droits  éventuels  f^ui  s'ouvrent  à  son  profit  pendant  son  ali.seiicc 

I  *^  Pendant  la  jmnnière  période  [[la  cui'atelle  aux  absents]],  la 
loi  no  tionfie  k  personne  la  ])ossession  des  biens  ([ue  l'absent  possédaii 
an  jour  do  sa  disparition.  Lorsqu'ils  sont  en  souffi-aucc,  hi 
justice  y  pourvoit,  sur  la  réquisition  des  parties  intéressées.  CV 
n'est  qu'a.]>rès  ((ue  son  absence  a  duré'  un  certain  tenqis,  après 
mquete  et  })ublication,  t^u'on  les  confie,  sous  le  titVG  d'envoi  tv 
possession  provisoire,  à  ses  héritiers  présomptifs  au  jour  de  Sii 
disparition.  Cet  envoi  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  ;  il  doit  êtiv 
demandé,  et  ne  s'ol)tient  ([n'eu  vertu  d'un  jugement. 

II  n'en  est  pas  de  même  des  droits  éventuels  qui  s'ouvrent  an 
I  )rofit.  de  l'absent  dej)uis  sa  disparition  :  ceux  qui  sont  appel(^< 
les  recueillir  à  son  défaut  en  sont  investis  de  plein  dri  'i  <     /k- 
tliatemenf,  sans  enquête  ni  publication . 

2"^  Les  envoyés  en  possession  provisoire  sont  soun         ^  rtaintv" 
conditions  prescrites  dans  l'intérêt  de  l'absent  et  en  pr»      i  on  de  S' 
l'otour  :  ainsi  ils  donnent  caution,  ils  inventorient  le  mobiliei.,. 

La  loi,  au  contraire,  ne  prescrit  aucune  mesu.re  conservauM 
des  droits  éventuels  qui  se  sont  ouvert  au  profit  de  l'abseui 
depuis  sa  disparition:  ceux  qui  en  sont  provisoirement  investis  en 
son  lieu  et  j)lace  ne  sont  soumis  ni  à  l'obligation  de  donner 
caution,  ni  à  la  formalité  de  l'inventaire.  î^a,  loi  a  peut-être 
manqué  de  prévoyance  à  cet  égard,  mais  elle  est  formelle. 

3*^  Les  envoyés  en  possession  provisoire  des  biens  que  l'absent 
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ii()SS('(hit  un  j(jnr  do  sa  disj»ai'iti(tn  U's  (léticnneiit,  non  pas  ni  leiif 
hiMpiv  iidin,  comnx'  Mons  à  eux  a]>i»ai't<Miaut,  mais  iiii  iinin  i-l. 
jiour  U'  compte  de  l'absent  dont  ils  ne  sont  qne  les  tkpoaititÀr^'s  : 
iiissi  ne  penvent-ils  jioint  les  ])reserire  par  qiiebpu!  laps  de  temps 
.|ii('  cf  soit:  l'absent  de  retour,  si  lonyue  «pi'ait  él('  son  abs«Mic<', 
ùt-(!lle  duré  ])lus  de  trente  on  ([uarante  ans,  ]ient  toujours  en 
rxii^'cr  la  restitution. 

Ceux  qui  obtiennent,  au  défaut  de  ra])sent,  les  droits  éventuciH 
luverts  îN  son  |»roHt  depuis  sa  disparition,  les  possèdent,  au 
contraire,  en  leur  ]»ro]ire  nom,  fM»ur  leur  compte  persoiniel,  en 
.)iialit('  d(*  proprii'taires,  eomme  biens  à  eux  aj)partenant.  Aussi 
]ieuvent-ilH  en  acquc'rir  la  prf>priét<'!  par  la  prescription,  confor- 
inî'inent  au  droit  commun.  L'article  100  le  dit  formellement,  en 
is  termes  :   "  I^es  dispositions  des  deux  articles  ])récédents  ont 

lieu  sans  préjudice  des  aciiowAen  pctifÂoit  (nUréilitr  at  (l'antreu 
■(Irolts,  les<iuelles  com]»ètent  à  l'absent  on  à  ses  hc'ritiers  et 
•repré. se  niants  léf^aux,  et  ne  s'éiteionent  ipie  par  le  laits  >le 
■li'iïipK  cfdhli  povr  la  jirescrifttion." 

Ainsi,  les  dr(»its  éventuels  ouverts  au  ]m)lit  de  l'absent  sont 
lé\olus  à  ceux  qui  sont  appelés  à  les  recueillir  à  son  défaut  (art. 
ii4  t'i  ]();■)).  Mais  la  dévolution  ou  attribution  dont  il  s'agit 
u'est  (pie  jtrovisoire  :  ceux  (]ui  l'obtiennent  sont  ja'oprii'taires 
■>mis  la  condition  résolutoire  du  retour  de  l'absent.  Du  niste, 
ot'ttc  condition  résolutoire  ne  s'accomplit  qu'autant  que  l'alisent 
lévioiit  a\iint  le  temps  établi  pour  la  prescription.  Ku  d'autres 
U'iiues,  la  loi  lui  réserve,  contre  qui  de  droit  et  pour  le  cas  de 
-on  retour,  la  petit îov  de  llu'i'cd'ité  (art.  105)  ou  des  avtres 
IfuHs  (iivt.  106)  qui  se  sont  ouverts  à  son  profit  i)endant  son 
ihscnce  ;  mais  ce  droit  de  pétition  ou  de  re\endication  est,  comme 

ut  autre,  sujet  à  j)rescription  :   l'absent  doit  donc,  sous  peine  de 

ch('!aTice,  l'exercer  en  temps  utile. 

ta  loi  ])ose  ici  le  principe  de  la  prescri]»tion,  sans  fixer  le 
1>  piu-  lequel  elle  s'accomplit;  la  loi  s'en  réfère,  m  et  éuard, 
.'I  ilroit  commun  de  la  prescription.  Sa  dnréic  sera  donc  jilus  ou 
:iioiiis  longue,  suivant  la  nature  des  droits  n'clamc's.  Ainsi,  par 
xeinple,  elle  sera  de  trente  ans  (|uant  à  la  pétition  d'une 
ii'TKliti''  (art  --242).  Cinq  ans  suiliront,  au  contraire,  ([uant  aux 
Tn'raofs  d'une  rent»^  dont  l'absent  de  retour  n'clamerii  le 
payement  (art.  2250). 

■i*"  Les  env<  lyés  en  possession  des  biens  que  l'absent  possédait 
'iniKinient  le  sa  disparition,  ne  retiennent  pour  eux,  lorsqu'ils 
ivstitueiit  les  biens  qu'ils  ont  administrés,  [[aucune  j^ortion]]  des 
-'niits  (jii'ils  ont  perçus. 
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Ceux,  au  Contraire,  qui  ont  recueilli,  à  d('ïfaut  de  l'altstiut,  L, 
sii4',r,(i8sl(>ii  ou  tout  autre  dmlt  qui,  i»endaut  son  absence,  sW 
ouvert  à  son  profit,  conservent  la  Uttalité  des  fruits  qu'ils  oui 
|)er(;,us  de  bonne  foi.  [[C'est  la  (iisj)osition  de  l'article  107  qui 
dit  que  "  tafit  (^ue  l'absent  ne  se  re]»résente  pas,  ou  que  les  action.- 
"  ne  sont  pas  exercées  de  son  chef,  ceux  qui  ont  recueilli  la 
"  succession  gUL>nent  les  fruits  par  eux  [terçus  de  Ixjuue  foi."]] 

J'ai  dit  :  qui  ont  recueilli  la  succession  ou  tout  autra  <iroit 

(Cependant  l'article  107  vise  uniquement  l'hypothèse  d'-unc  t<'uccet<- 
liion  échue  à  l'absent  et  recueillie,  à  son  défaut,  par  un  autre. 
Mais,  en  prévoyant  spécialement  le  cas  particulier  d'une  succes- 
sion, la  loi  n'a  pas  entendu  déroger,  quant  aux  autres  cas,  à  cetU- 
règie  du  droit  commun:  le  possessevu' de  bonne  foi  gagne  jxmi 
lui  les  fruits  qu'il  reçoit  (art.  411).  La  loi  n  simp'lemeni.  vnulu 
]>ré venir  un  d(!ute  «j n'aurait  jiu  faire  naître  l'autorité  du  droii. 
romain.  Suivant  un  «énatus-consulte  d'Adrien  (1),  le  posscaseui 
il'uju',  sucv^'ssioti.  devait,  en  même  temps  qu'il  la  restituait,  roudrh 
1(!S  fruits  qu'il  en  avait  retirés,  et  (pi'il  possétlait  encore  ou  doni 
il  avait  jiroflt/'  en  les  çonsominant.  De  bV  la  règb^  ct'lèbve  :  tenir 
universalité  s'augmente  de  tout  ce  ([u'^-Ue  produit  :  friictasaugciit 
hereditatem. 

Notre  code,  uu  cimtraire,  assimile  au])ossesseur  r/'w)*  (>/>/(i^/)(/c- 
tloulie.'  le  possesseur  il' a  no.  saccest^iov..  La  Itonne  foi,  a-t-oii 
pensé,  est  tout  aussi  digne  de  faveur  chez  l'un  (^ue  chez  l'autiv. 

V.  Aliénations  par  l'héritier  apparent.  —  La  loi  a  gardé  le  silence 
sur  un  point  fort  important:  elle  ne  s'ex])lique  j)as  sur  les  pou- 
v(urs  de  ceux  qui  ont  recueilli,  au  lieu  et  place  de  l'absent,  lo.- 
droits  éventuels  qui  lui  sont  échus  en  son  absence.  De  là  h 
célèlu'e  question,  tant  de  fois  déltattue.  et  aujourd'hui  mêuu'  -s 
vivement  controversée:  htineies  <Cad iulnistration  et  de  <lùi)(m- 
il(Hi  faits  j»ar  ceux  qui  ont  recueilli  une  succession  ouverte  au  pro- 
fit de  l'aijsent  lui  sont-ils  opj.osablcs,  lors(ju'il  rtîA'ient  et  t(u'il  s. 
fait  restituer  la  succession  ;'  l'ius  spécialement,  les  aliénations  et 
les  hypothèques  <'onsenties  jiar  un  héritier  apparent  sont-elles  va- 
lables à  l'égard  de  rii('rit  ier  \('iit!i,ble  (|ui  n,  l'ait  rect)nnaître  son  (lri>il' 

Lit  jurisprudence  admet  l'atHrinative.  .l'ai,  dans  mon  ileuxiènii 
\olume  (n'"^  201  et  '202),  critiqué  cetle  docirine,  et   nionliv  com- 
lûen  sont  ])eu  concluant.s  les  mot^%au  moyen  desquels  on  sVtVoi"' 
de  la  justifier.  (Jejiendaut  deux  lionnnes  éminents  dan-' Li scieiioi 
MM.  Demolombc  (n"^  250   et  s.)   et  Demante    (n»i7('.  '/''s  v!-- 


(l)  L.  20,  >ii5«5«n,siiiv.,  D.,  Ih  fiereilit.  pclif.  (V.  ni). 
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viii)  (1),  lui  out  i)reté  l'appui  de  leur  autorité.  Ils  reconnaissent 
liien  (iiic  les  arguments  mis  en  avant  par  la  jurisprudence  ne 
Mjiit  rien  moins  que  décisifs  ;  mais  une  raison  nou\elle,  qui  avait 
'chappé  à  la  pratique,  les  détermine  en  faveur  du  système  (ju'elle 
^^lit.    Voici,  en  peu  de  mots,  cette  raison  nouvelle  : 

Ln  succ(>ssion  ouverte  au  profit  de  l'absent  est  tUt'ofiir  k  ceux 
i|iii.s(int  appelés  à  la  recueillir  à  son  défaut  (art,  105).  C'est  la 
lui  qui  les  investit  elle-même,  qui  les  appelle  à  succéder  en  leur 
|iropro  nom.  Elle  leur  concède  la  possession  de  la  succession  avec 
tous  ks  mractèrcs  et  les  aMrihuts  (îe  la  propriété. 

Or,  h.uY  reconnaître  une  vocation  pr(jpre  et  personnelU^  à  la 
-nccession,  et  la  leur  conférer  à  titre  d'héritiers,  c'est  implicite- 
ment leur  donner  le  droit  de  l'administrer,  non  pas  seulement 
ivcc  les  pouvoirs  d'un  simi)le  administrateur,  mais  e7),  qualité  <lc 
liivprh'taires,  et  dans  toute  l'étendue  des  pouvoirs  que  co  titi'i; 
l'naipurté,  c'est,  en  un  mot,  les  constituer  mav/ï/ft/ftnr.s  de  Talisent 
"///(  libéra  ad7)ii'niHtratione,  c'est-à-dire  avec^  la  liberté  de  fairt' 
iind  ce  qrCils  jiujeid  à  iivopos. 

Donc  tous  les  actes  qui  émanent  d'eux  sont  réput('S  émanés  de 
!';il),sent  lui-même.  • 

Toutefois,  cette  théorie  reçoit  un  triple  tempérament. 

l*-'  Si  ceux  qui  ont  succédé  à  la  place  de  l'absent  ont  aliéné', 
iiiiii  pas  tel  ou  tel  objet  de  la  succession,  mais  la  succession  elle- 
même,  le  j'Ut^  hereditarium,  cette  aliénation  n'obli<>e  pas  l'absent  : 
râr,  en  livrant  à  un  tiers  l'universalité  qu'ils  étaient  chargés  de 
!,'t;rei',  ils  ont  abdiqué  leur  mandat  au  lieu  de  l'exei'cer  (2). 

2*-'  S'ils  ont  aliéné  ("i  titre  (jratvit  même  des  objets  individuels 
lie  la  succession,  cette  aliénation,  de  même  que  la  précédente, 
n'est  ])as  opposable  à  l'absent  ;  et,  en  effet,  le  mandat  d'adminis- 
iier,  si  étendu  qu'on  le  suppose,  ne  conqirend  ])as  le  p(»iivoiv  de 
taire  dos  lihéralités  (3). 

1)  Dans  le  même  sens,  MM.  Aubry  et  Hau.  t.  VF,  S  Hlti,  noteli'J. 


IliOil) 


2)  Ainsi,  celui  qui  achète  l'ensemble  de  tons  les  bien.s,  rentier,  est 
tins  protégé  (jue  celvji  qui  achète  une  unitv  de  l'entier  !  S'il  iichète 
à  un,  st'pui'éiuent,  tous  les  biens  de  l'absent,  la  vente  est    valable  : 

mI  acheté  en  une  seule  fois  rhérédité  (jui  les  (■i>nipi-end  tous,  la  vente 

l'st  nulle!    (!e1te  distinction  est-elle  logiiiue? 

!•<)  Déniante  maintient  la  donation  lorscpTelle  contient  pnui-  ledona- 
'inir  l'ohligation  de  garantie.  L'héritier  ap^  irent  ne  doit  point,  en 
l'ITet.  être  constitué  en  perte  par  le  t'ait  de  ral)sent  ;  or,  c'est  i)ré«'ise- 
ini'.U  ce  qui  arriverait  si  l'absent  ne  respectait  pas  la  donation  ;  l'évic- 
'ioinin'il  Cerait  subir  ati  donataire  réaginiii  contie  le  donateiu'  lui- 
incnie,  -  .Mais  ne  peut-on  pas  répondre  ()ue.  dans  l'esnèce,  l'héritier 
ipparenl  (|ui  a  fait  la  donation  souffre,  non  pas  par  le  fait  «le  labsent 
tjiii  l'vince  le  donataire,  mais  par  hoi\  propro  fait,  par  sa  faute,  c'est-ù- 
'liit'  par  la  violation  de  son  mandat  ! 
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:!*■'  IjC\s  alit'natioiis,  uiriiu^  à  titr*;  onéreux,  sont  Dulles  àlV'iravil 
vltî  l'ali.seiit,  lorscpui  k'.s  tiers  au  profit  desquels  elles  mil  ('tt'coiiscii- 
ties  Cdiinaissaieut  son  existiMico  :  ce  n'est  pas,  en  eftet,  dans  Tint/. 
ivt  (les  tiers  de  mauNdist;  foi  que  lu  loi  a.  orgauisé  le  maridïn 
([u'ello  ciinfie  k  veux  qui,  proAisoireinent,  ytreTineut  la  ]»lac('  de 
l'absent. 

Cette  argumentation,  (luoirjuc  st'duisante,  ne  m'a  pas  oou\aiiicu, 
Mali&udt'itnt  d'im  bien  n'est  valable  qn'autaut  qu'elle  est  eotisen- 
tie  pur  le  ])ropri(' taire  lui-même,  ou,  ce  qui  revient  au  nn'iiic,  par 
uue  persoimc  munie  d'un  mandat  à  cet  effet  ;  peu  imyiorie,  nii 
reste,  que  ce  mandat  soit  conventionnel,  judiciaire  ou  li'yal.  fV 
[loint  est  iucontestt'  et  iucont(  stable. 

]^an.s  l'espèce,  l'aliénation  n'émane  jioiiil  du  propriétaire  liii- 
luémc. 

L'iu'ritier  apparent  qui  l'a  cctusentie  avait-il  ou  non  mandat  ii 
<.'et  effet  :'      Voilà  ce  (|u'il  faut  chercher. 

Or,  <|ui  le  lui  a  donné,  ce  mandat?  T/absent  ?  persouiu-  lu' lo 
soutient.  La  justice  '.  tout  s'est  ]>assé  sans  son  interveiilinii.  i,;i 
loi  ?  examinons  ! 

'  Lors(jue  la  loi  eoutio  à  uuiî  personne  le  droit  d'en  représenter  un» 
autre,  (die  a  le  soin  de  s'e.\])liquer  formellement  (voy.  les  art.  101, 
lilH),  1145  et  1728).  En  princi])e  donc,  le  mandat  làinJ  n'csi 
jamais  f<frllr  ;  on  ne  le  crée  point  par  induction.  Cela  est  surtout 
\ lai du  mandat <-uni  l'ihcraatint i ninfrafl<)))(',Q'vs\-k-dive du]iou\oii 
extraordinaire  accordé  à  une  \K''rsi)uno  dv.  faire  tout  ce  ([v' cl Jr  juif 
<)  i)i'<>iK>s.  La  loi  l'accorde  aux  envoyés  en  ]>ossession  d(''finitil's  des 
biens  de  l'a bscînt  (art.  101)  ;  mais  le  conc('de-t-elle  «''finalement  à  ccun 
(pli  ont  recueilli,  à  son  d('!fant,  la  succession  qui  s'est  (iuvorli> 
à  son  profit?  (^)uel  texte  le  contient?  aucun!  On  im'tend  l'induin 
de  l'article  105;  mais  un  tid  numdat,  je  le  ré])ète,  ne  s'indiiii 
point  :  il  est  écrit  dans  la  loi  on  il  n'existe  pas.  Est-il  liieii  vrai 
d'ailleurs  (]ue  l'article  105  le  renferme  imi)licitement  ?  llien  n'csi 
moins  démontr('.  Cet  article  n'est  que  rai)plication  du  droit 
commun.  Ceux  qui  réclament,  du  chef  d'un(!  personne  absente 
une  succession  (Uivorte  à  son  profit  de])uis  son  absence,  Il^■ 
l'obtiennent  pas,  ])arce  (qu'ils  ne  prouvent  point  ([u'elle  bi 
a,(îquise.  Telle  est  la  première  partie  de  l'article.  Y  \(iit-oii 
poindre  l'idée  d'un  jiouvoir  quelcon(iue  ? 

L'arti(de  ajoute  que  cette  succession  est  dévolue  à  ceux  ({in 
sont  api télés  ù  la  recueillir  au  défaut  de  l'absent.  Cette  autn 
idée,  (|ui  est  la  conséquence  de  la  première,  crmtient-elle  tltiiic 
[dus  «[ue  celle-ci,  1(!  ])rincipe  d'un   mandat?    La   loi  con^iiitc  un 
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lait,  et.  rien  (l«i  plus.  Klle  reconnaît  iH-ov'i^^o'inutcnl  pour 
iiiritieis  ceux  qui  sont  appelés  à  défaut  de  l'absent;  mais  assu- 
rément cette  reconnaissance  n'im]»lique  pas  l'attribution  du  droit 
de  disjxtser  iri-évocabh'.meiit  des  biens  sur  les([uels  elle  ue  leur 
,iccurde  (pi'une  propriété  révocabh'  (art.  10(1).  Kst-ce  donc  de 
principe  que  ceux  qui  sont  propriétaires  mus  coadHlott  naoli'- 
tolra  sont  tacitement  autcnisés  à  consentir,  sur  les  biens  qu'ils 
iJministrent,  des  droits  purs  et  simples,  di'finitifs,  irrévocables  f 
k  jpi'incipe  contraire  est  partout  écrit  dans  notre  droit  (vo\ . 
uotumment  les  art.  1088,  1547  et  2038). 

Enfin,  si  je  ne  me  trompe,  l'article  106  contient  la  preuve 
.vidente  (jue  ceux  qui  succèdent  pro\  isoirement  au  lieu  et  place 
(If  l'alisent  ne  le  représentent  point.  Ce  texte,  en  (iffet,  leur 
iiccoi'du  le  droit  d'acquérir  par  l,<t  pirxcri/tfioK  les  biens  qu'ils 
li'tienueut:  or,  personne,  que  je  sache,  ne  soutitmdra  qu'un 
laandiitiine  puisse,  par  la  prescription,  acquérir  les  biens  qu'il 
iidiniui.stre  !  Le  droit  de  prescrire  les  biens  d'un  patriinoim." 
4ipintL'iiii.ut  à  autrui  et  le  ]»ouvoir  de  l'administrer  en  maîtiv 
Axilutmt  récipro([uement.  La  loi  admet  l'ormelbuuent  le  pre- 
mier: donc  elle  rejette  le  second  (1), 

[[M.  Baudry-Lacantinerie,  t.  1er,  n*-'  o9l.»,  s'exprime  dans  le 
iiii'm.'  .sens.  "  L'héritier  apparent",  dit-il,  "  étiiit  jiropriétaire  :  la 
loi  lui  attribue  implicitement  ce  titre  dans  l'article  136  (C.  N., 
lOô  de  notre  code).  Mais  il  n'était  j >ropriétaire  que  sous  con- 
dilidii  résolutoire,  sous  cette  condition  n'solutoire  que  l'exis- 
tence du  véritable  ayant  droit  lors  de  l'ouverture  de  la  succession 
serait  plus  tard  démontrée  ;  car  la  loi  u'attribue  la  succession 
'lUViTte  au  ])rofit  de  l'absent  h  ceux  appcdés  ù  son  dé't'aut,  que 
Sdiis  1(1  r('!ser\e  de  ses  droits.     Or  c'est  un  principe  certain  que 

1)  l'ii  moyen  existe  pour  l'héritier  appai'eiit  de  faiie  dcsalir-tiiitioiis 
létiiiitivt's  et  opposables  à,  l'ahsent  Ini-uu'UU'  :  ce  moyen.  Je  le  Irouvt' 
iliiMsla  théorie  gt-nérale  île  la  ^jestioi»  d'atTaires.  «^u'il  aliène  tant  au 
ii"iii  (le  l'absent  ([n'en  son  propi-e  nom!  et.  pourvu  ipif  raliéuatioii 
•'lit  nécessaire,  ou  niênje  simplement  iitile,  ehaeime  des  parties  (pfcilc 
ntéivssc  si'ra  tenue  de  la  rt^sperter  ivoy.  les  art.  10-i;>  et  104(î). 
Miùs  liira-t-on,  l'héritier  a|)pai'eiit  ne  trouvera  pas  d'acipiéreiir  : 
■Il  les  tiers  seroiU  pou  eneliiis  à  enl  lei' dans  des  opt-rations  dont  la 
^iilitlité.  eji  déllnitive,  n'est  pas  sûre,  puisque  l'abserU  est  admis  t\ 
wiiutoiinaître,  lorstpi'il  établit  ([uelles  n'ont  pas  été  laites  selon  son 
'["t'ièr.  On  peut  pai'er  à  eet  ineonvénient,  en  demandatU  à  la  Justiec 
l'iutoiisalion  de  passer  à  l'opération  projetée:  la  qiu'svion  d'utilité 
■'■  tiDuviiMl  ainsi  .jum'-e  à  l'avance,  l'absent  île  letour  ne  sera  pas 
''mis  k  lii  poser  de  ntaiveau,  ce  ^\\\\  assurera  l'irrévoeabilité'  de  la 
'"lycntion  laite  en  cette  t'orm(>.  Ce  mode  de  procéder  Iroin»'  sa 
.;'MiHpti()i)  dans  la  disposition  de  l'art.  20S!),  dont  nous  avons  fait 
'ipiilicMlion  aux  envoyés  en  possessioti  provisoire. 
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"  persoune  ne  peut  transférer  plus  de  droits  qu'il  n'en  a,  nem» 
"  jplas  jurin  ad  alium  transferre  potest  quanti  ipse  habet.  Donc 
"  l'héritier  apparent,  qui  n'était  propriétaire  que  sous  condition 
"  résolutoire,  n'a  pu  transférer  que  des  droits  résolubles  et  l'évf'- 
"  nement  qui  ju'oduirait  la  résolution  de  son  droit  de  proprit^ti' 
'■  entraînera  néeessairement  par  voie  de  conséquence  la  résolutifui 
"  des  droits  qu'il  aura  lui-même  consentis  sur  les  choses  bérédi- 
"  taires,  conformément  à  la  maxime  Resoluto  jure  dantis  resol- 
"  vitur  jus  aceipientis." 

Je  puis  ajouter  que  cette  question  était  controversée  sou^ 
l'ancien  droit  (voir  ce  qu'en  dit  Demolombe,  t.  2,  n*^  243;, 
Cependant,  je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  réfuter  les  argument^ 
invoqués  par  les  partisans  de  la  nullité  des  actes.  Le  dissen- 
timent provient  de  ce  qu'on  apj)elle  les  nécessités  de  lu  pratiqut. 
car  quand  l'acquéreur  a  été  de  bonne  foi,  il  sem])le  rigoureux  ci 
dur  de  l'évincer  au  nom  d'une  persoune  à  qui  la  loi  défendait  d' 
déférer  l'héritage.  Pour  cette  raison  Demolombe  croit  qm 
l'opirùon  des  opposants  finira  par  prévaloir.  Le  sentiment  di 
Mourlon  et  de  M.  Baudry-Lacantinerie,  je  le  répète,  mo  paraîi. 
malgré  sa  rigueur,  plus  conforme  aux  principes  du  droit. 


CHAPITEE    V.  —  DES   EFFETS    DE   L'ABSENCE   RELATIVEMENT  M 

MARIAGE, 


W: 


I.  Le  conjoint  présent  peuMl  se  remarier  pendant  l'absence  ?  —  L 

mariage  n'étant,dau8notre  droit  civil.disaous  que  par  la  mort  de  Fini 
des  conjoints,  il  était  logique  de  déclarer,  comme  le  fait  l'articlt 
108,  que  les  présomptions  fondées  sur  l'absence,  quelle  qu'en  soii 
la  durée,  ne  sont  pas  apj)li cables  au  cas  du  mariage  et  que  l'époi'x 
de  l'absent  ne  y)eut  jam  '"s  contractta'  un  nouveau  mariage  saii< 
ra])porter  la  ])reuve  cerl,:ne  du  décès  de  son  époux  absent. 

En  France,  ou  reconnaît  bien  ce  ])rincij)e,  nuiis  l'article  139(l! 
code  Napolétin  dit  que  l'époux  absent  dont  le  conjoint  a  contrai i' 
une  nouvelle  union,  sera  seul  recevable  à  attaquer  ce  mariai;' 
par  lui-même,  ou  par  son  fondé  de  pouvoir,  muni  de  la  preii^ 
de  son  existence. 

Cette  distinction,  qui  n'entache  le  second  mariage  que  d'nin 
nullité  relative,  n'existe  pas  dans  notre  droit,  car  les  coditieuteiir,'! 
n'ont  pas  voulu  adopter  le  principe  de  l'article   13S)   C.  N.    Oy| 
serait  donc  tenti!  de  conclure  ([u'ici  un  semblable  mariage  sera 
frappé  de  nullité  absolue. 
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Mais,  rualgTo  les  termes  si  formels  de  l'article'  108  et  le  refus 
•les  codificateurs  de  reproduire  l'article  139  du  code  Napol(^,on,  je 
ivois  tpi'il  faut  s'en  rapporter  aux  termes  tle  l'article  11 8  du  code 
civil.  Cet  article  dit  qu'on  ne  peut  contracter  un  second  mariage 
iviiat  la  dissolution  du  ])remier.  Donc,  avant  de  prononcer  la 
iiiillitt'  du  mariage  contracté  par  le  conjoint,  il  faudra  prouver 
(jue  cet  absent  existait  au  moment  de  ce  mariage.  Il  ne 
■iuffirait  pas  de  démontrer  qu'il  plane  un  doute  sur  son  exis- 
lonco,  car  si  l'absent  était  réellement  mort  au  moment  du 
■ieroiitl  mariage,  ce  mariage  sera  valable  malgré  ce  doute.  Donc, 
la  nullité  de  ce  mariage  est  conditionnelle.  L'on  doit  en  cou- 
.^lurc  ([ue  l'absence  constitue  actuellement  un  empêchement  pro- 
hibitif, (pi  i  justifie  les  fonctionnaires  de  l'état  civil  de  refuser  leur 
ministère  à  un  senddable  mariage,  et  que  cet  empêchement 
prohibitif  est  conditionnellement  dirimant,  c'est-à-dire  que  le 
luaiiiigo  sera  considéré  avoir  ttjujours  été  nid  si  l'on  apprend  qut> 
l'absent  existait  quand  il  a  éb'^  contracté. 

Telle  était  la  doctrine  des  anciens  auteurs.  D'Aguesseau  s'ex- 
|iriine  en  ces  termes  sur  cette  question,  de  même  que  sur  la  preuve 
[n'on  doit  apporter  de  l'existence  de  l'absent. 

"  Quoiqu'il  n'y  ait  ])oint  d'obstacle  plus   invincible  que  celui 

'  d'un  j)remier  mariage,  l'on  ne   doit  pourtant  pas  prononcer  la 

nullité  du  second  engagement,  jusqu'à  ce  qu'il  soit  absolument 

certain  que  le  premier  mari  était  vivant  dans  le  temps  du  second 

mariage  ;  jusque  là  on  obhge  ceux  (pii  ont  été  mariés  dans  cet 

état  (l'incertitude,  à  demeurer  S(jparément.,  et  l'on  ne   prononce 

•pas  la  dissolution  de  leur  mariage  (jui  demeure  en   suspens. 

Mais  (pu'lles  doivent  être  les  preuves  de  l'existence  du  premier 

niari  ?     La  loi  n'en  reçoit  que  trois  :  les  titres,  les  témoins,  les 

indiecs  indubitables  et  jdus  clairs  que  le  jour,     11  est  dithcile 

que  de  (3es  trois  preuves  la  seconde   puiss(!  être   sulïisante   ]»ar 

f'ile-niênie  pour  dissoudre  un  mariage,  puisqu'aiin  (pie  le  témoin 

]iùt  (li'poser  certainement  de   l'existence  du  premier  mari,  il 

'  serait  presque  nécessaire  qu'il  ne  l'eût  jtoint   quitté  depuis  le 

■  iircniier  moment  de  son  iil)Seîice  jus(pi'au  jour  cpi'il  dépose. 

"  A  l'i'gard  des  indices,  ilest  dilUcilede  coTicevoii-([u'ils'  |)uss(;nt 

former  une  preuve  assez  forte  pour  prononcer  un  jugement 

d(''fiiiitif  ;  il  fuut  donc  recourir  nécessairement  aux  titres  authen- 

'  tJ'U'es.     C'est  ]nir  cette  seule  voie  qu'on  peu'   parvenir  à  la 

'  preuve  d'un  fait  si  important  ;  car  nous  ne   mettons  ])oint  au 

niiuilii'e  lies   preuves   le  retour   et   la  re{irésetiti;tiou  du   mari, 

puisipie  c'est  le  fait  même  qu'il  s'agit  de  prouver." 


îiï  •■:      A 


^m 


V' 


:;j».i 


JiHS    ABSENTS 


[      ] 


Les  iiutcujfs  du  Nouveau  JX'nizart,  v"-'  ^ih-scinc  i/u  nMr'i  m' 
(/«  la  f €7} nue,  iiitido  h'.v,  u^  2  et  suiv.,  re]n'()tluis(!Ut,  eu  y  concim- 
i;mt,  le  ])assage  t^ue  je  viens  de  citer.  Ajoutons  que  (liii)> 
une  cause  très  récente,  Harve//  c.  Yoviuj  [il.  -F.  Q.,  4  C.  S..  ],. 
44()),  le  juge  .\vtu\  a  décidé,  ce  (jui  du  reste  est  élément^iire,  ((ik 
celui  qui  demande  la  nullité  d'un  mariage  se  tondant  sur  Vv\'\>- 
tence  d'un  mariage  antérieur,  doit  l'ournir  h  prouve  de  la  ci'-l •- 
l»ration  de  ce  jtremier  mariage  et  de  l'existeuci;  du  i)remier  ('jmui.n. 

Donc,  si  le  conjoint  de  l'absent  se  remarie  sans  avoir  la  preuM' 
certaine  de  la  mort  de  ce  ilernier,  la  validité'  de  ci'  niaiinL:! 
resUna  en  su.s]>en.s  et  ceux  qui  voudraient  l'attaquer  doivi'iii 
justifier  de  l'existence  de  l'absent.  Du  reste,  l'actiou  en  uidliti 
eompètr  à  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt  et  pas  seulement  à  l'absi'iii. 
car  la  nullité,  ([uand  la  condition  est  réalisée;,  est  radicale. 

n.  De  la  preuve  du  décès  de  l'absent. —  Mais  qu'entend-on  iiai  h: 
preuve  eeviaine  de  la  mort  de  l'absent  que  le  conjoint  doit  i'ourini 
avant  de  contracter  un  nouveau  mariage  ?  On  (knit  unanime  à  fie- 
cider,  dans  l'ancien  droit,  que  cette  preuve  n'était  pas  nécessaire- 
ment une  puni  ve  ('crite  ;  on  admettait  la  ])reuve  testimoniali'  daii> 
le  cas  où  le  conjoint  n'avait  pu  se  procurer  une  preuve  écrite.  Ce;l;i 
rcvientîi  iliriMpi'on  doit  rapporter  la  meilleure  preuve  possible  de  l;i 
mort  de  l'absent.  Ainsi,  l'absent  est-il  décédé  dans  un  ciuiroir 
où  l'on  tient  des  registres  de  sé])ulture,  par  exemple  en  Frainc. 
on  doit  ju'oduire  un  extrait  du  registre,  à  moins  qu'on  ne  la.>5sr 
voii"  que  le  registre  en  question  a  été  perdu  ou  (][ue  l'acte  de 
sé})ulture  n'y  a  point  été  inséré  (voy.,  du  reste,  l'art.  51). 

Kn  j»rati(pie,  cependant,  (in  s'iîst  montré  assez  facile  sur  V 
g(inri'.  de  ]»reuve  qui  ]xuU  tiutoriser  b'  conjoint  de  l'abi^enr  ' 
contracter  un  second  mariage.  Ainsi,  dans  la  cause  de  Moyih 
0.  La  corporation  des  Flloten  (8  Q.  L.  11.,  p.  2-2),  le  jul;v 
Casaulta  regardé  connne  étant  de  bonne  foi  une  femme  qui  avnii 
convolé  en  secondes  noces  après  avoir  leçu  une  lettre  dan- 
laquelle  on  l'informait  de  la  mort  de  son  mari  absent.  Egidcnjeiii. 
daïis  la  cause  de  McKertlier  c.  Mercier  (M.  L.  E.,  4  S.  C,  y. 
o33),  le  juge  Davidson  a  déclaré-  valide  un  mariage  contracté  jnn 
la  femme  d'un  ;i  lisent  sur  l'inlbrination  recau- d"nn  oiiwiir,  qui 
Inivailhiit  dans  h  ménu'  l)(iuti(iue  (jue  l'absent,  (pie  ee  (levinn 
s'était  noyé. 

Du  reste,  (pudles  (|ue  soient  les  nou\elles  ([u'on  aitpu  iii'e\"i' 
de  la  mort  de  l'absent,  si  ce  dernier  ('tait  réellement  vivaiii  '' 
l'éjHKiue  du  second  mariage,  œ  mariage  se  trouvera  avoir  ('.t(i  uni 
,il)  inifid.  seulement,  vu  la  bonne  foi  des  piiilies,  il  Hur.i  |iriid'ii' 
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lifs  ftfi'ts  civils,  et  U's  entants  ([ni  en  sont  nés  seront  légitimt's. 
Kii  un  mot,  ce  sera  ce  qne  les  autenrs  ap])ellent  nn  niai'KK/r 
l>iitai[f  i'i  les  dispositions  de  l'article  163  Ini  seront  applicables. 

Il  tant  décider  de  même  ([ne  si  le  conjoint  de  l'absent  a  de 
mauvaise  foi  (contracte''  nn  second  msiriage  sans  avoir  en  ancnne 
iHHivi'Ue  d(!  la  mort  de,  ce  dernier,  (;t  (|ne  l'on  déconvre  ensnite 
i[iie  l'absent  (5tait  r(;ellement  mort  ([nand  ce  second  mariage  a  l'té 
■iintracté,  la  nouvelle  unicm  sera  valide,  car  l'empi^chement  qu'on 
viiyait  léellement  exister  n'avait  de  fait  aucune  existence. 

III.  De  l'effet  de  l'absence  sur  la  communauté.  —  Mais  si  le 
!tiaiia.t;t'  n'est  jamais  dissous  [)ar  ral»senc(!,  (^uel([ue  [)rolongée 
([uVlle  soit,  il  n'en  est  pas  ainsi  dos  conventions  matrimoniales 
consentir  par  les  époux.  Ici  le  doute  qui  entoure  rexist(mce  de 
Faltsciit  [troduit  tout  son  ettet. 

Ku  France,  ce])endant,  ii,nx  termes  de  l'articl»^  124  du  code 
Xapdlénn,  l'époux  commun  en  biens  jxuit  o])ter  pour  la  continua- 
riiiiioii  la  dissolution  de  la  communauté  ;  les  héritiers  présomptifs 
le  ri'poux  absent  ne  peuvent  demand(îr  (îette  dissolution,  tout  est 
lais,sé  au  choix  du  conj(jint  de  l'absent. 

Ici,  au  (Contraire,  soit  les  héi'itiers  ])résom]>tifs  de  l'absent,  soit 
'/''[toux  présent  commun  en  biens  ]>euvent  demander  la  dissolu- 
riiiinlc  la  communaut(3.  L'article  109  de  notre  code  dit  que  "si 
"  li's  conjoints  sont  communs  en  biens,  la  communauté  est  dis- 
"Niiutc  provisoirement  du  jour  de  la  demande  à  cette  lin  par  les 

■  luTJtit'rs  présomptifs,  après  le  temps  re([uis  ytour  se  tain;  envoyer 
'  l'U  possession  des  biens  de    l'absent,  ou  à  compter  de   l'action 

i[iic  le  conjoint  présent  porte  contre  eux  au  nu'^me  etïet  ;  et  dans 
"l'es  cas  il  peut  être  procédé  à  la  liquidation  et  au  ))artage  îles 
'  hioiis  de  la  (Mtmmunauté,  à  la  demande  de  l'époux  pré'sent,  des 

■  t'uvnyés  (Ui  ])ossession  ou  de  tous  iuitres  intéressés." 

Cet  article  souhn'e  des  questions  tr('s  graves.  On  n'y  parle 
l'H'  (le  la  (Communauté  et  de  l'i'iioux  (;omniun  en  bien-^,  et  là 
-iiuhic  devoir  se  borner  son  a|)]ilication.  Or,  il  y  a ([uatn^  es[)('ces 
'if  t'uiLventions  matrimoniales,  il  a,  d'abord  la  cotiinnDhftufi' 
'ff/c/'' ([ui  existe  indéjteudamment  de  tout  contrat  de  mariage  et 
iiiissi  ipiand  on  ne  l'a  pas  spé(îialement  ou  inqtlicitement  exclue 
ititiclcs  1270-71).  Kn  deuxième  lieu,  il  y  a  la  communauté  in  n- 
''idlniuidh'  ([ue  les  (îonjoints  stipulent  ])ai'  leur  contrat  de  nia- 
'iiigo  :  elle  est  de  [)lusiiun's  sortes  (articles  1384-1414).  Il  existe 
"11  triiisi(.'me  régime  ([u'on  ajqtelle  V exclusion  de  la  eommiii* unie 
"1  cliatiun  des  époux  garde  la  propriété  de  ses  biens  meubL^s  et 
iiiiiuculiles,  mais  le  mari  a  le  droit  de  jouir  de  ces  biens  afin   de 
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soutenir  len  charges  du  mariage  (articles  1416-1421).  KuHn,  il 
y  a  la  séparation  de  hiens  qui  donne  à  la  femme  la  Y>ropri('t^-  ci 
l'administration  de  tous  ses  biens  (articles  1422-1425). 

IV.  Les  autres  régimes  ne  sont  pas  affectés.  —  Or  l'article  lui' 
dit  qu'à  la  demande  des  lit^'ritiers  présomptifs  ou  de  l'époux 
présent,  la  communauté  est  dissoute  provisoirement.  Cette  dispn- 
sition  peut  s'appliquer  à  la  communauté  conventionnelle  comiiif 
à  la  communauté  légale.  Mais  il  est  évident  qu'elle  n'aftWtt 
pas  les  autres  régimes  qui  peuvent  exister  entre  époux  (a). 

V.  Du  cas  de  convontions  stipulant  exclusion  de  la  communauté  — 
Le  '-jul  régime  qui  peut  donner  lieu  à  quelque  difficulté,  cVm 
celui  de  l'tîxclusion  de  la  communauté.  Suivant  ce  régime,  V 
mari  a  l'administration  et  la  jouissance  des  biens  tant  meubl)> 
qu'immeubles  de  sa  femme.  Donc,  si  la  femme  est  absente,  le 
contrat  de  mariage  stipulant  exclusion  de  la  communauté  n'étant 
pas  affecté  par  l'absence,  comme  il  l'aurait  été  si  on  avait  stipuL' 
communauté,  le  mari  continuera  à  jouir  des  biens  tant  meubkv 
qu'immeubles  de  sa  femme  et  les  hé'ritiers  de  cette  dernière  iiV'H 
pourront  pas  demander  l'envoi  en  possession.  Cette  solutioi! 
n'est  pas  admise  en  France,  mais  là  il  }'  a  un  article  spécial,  l'iiiticlt 
123  C.N.,  qui  dit  que  lorsque  les  héritiers  présomptifs  auront  obte- 
nu l'envoi  en  possession  provisoire...  tous  ceux  qui  avaient  sur  !(■> 
biens  de  l'absent  des  droits  surbordonn(''S  à  la  condition  de  smi 
décès,  pourront  les  exercer  provisoirement.  Ici,  rien  de  tel,  noii> 
n'avons  que  la  dis]»osition  de  l'article  93,  qui  donne  aux  iiéii- 
tiers  présomptifs  de  l'absent  au  jour  de  son  déj)art,  c'est-à-diri'  di- 
.Si!  disparition,  la  possession  provisoire  de  ses  biens,  ce  qui  iH' 
s'entend  (|ue  des  biens  que  possédait  l'absent  lors  de  sa  disparitimi, 
Or  lors  de  sa  disparition,  la  femme  n'avait  que  la.  nue  propriété 
de  ses  biens,  son  mari  en  avait  l'usufruit.  Cet  usufruit  ne  pouvait 
cesser  qu'à  la  dissolution  du  mariage,  ou  au  cas  de  la  sé]iin'atiii!i 
soit  de  citr])s,  soit  de  biens  seulement  (art.  1417).  La  femiU'' 
n'ayant  que  cette  nue  pr(jpriété,  ses  hi-ritiers  présomjjtifs  ne  peu- 
vent demander  la  cessatit)n  de  la  jouissance  du  mari,  (|u'à  1:; 
condition  de  prouver  la  dissolution  du  mariage. 

Dans    notre    droit,   l'envoi    en    possession    })rovisoirr    ne   lait 
naître  aucune  présomjjtion   do  la  mort  de  l'absent,  je  l'ai  dit  oi- 


{(i)  On  di'cide,  en  Fraiit-e,  (|iu'  les  dispositions  de  l'article  121  s'ap- 
pliquent à  la  coninninauté  ronventionnelle.  hien  que  cet  articli', 
comme  notre  article  101),  ne  mentionne  que  la  conuuiinauté.  Du  l'i's'i' 
cette  interprétation  est  rendue  cei-taine  pai'  les  termes  de  notn' 
article  110  qui  parle  des  conventions  des  conjoints  subordoiuiés  à  lu 
d.  solution  de  leur  communauté. 
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dessus  (a),  il  constate  seulement  un  état  de  doute  sur  son 
tixistenee,  or  ce  doute  ne  suffit  |)as  poui-  dé]iouiller  le  mari  présent 
de  ses  droits  acquis.  Ou  peut  également  tirer  argument  des 
termes  de  l'article  109  qui  ne  dissout  que  la  communauté  et  laisse 
|iar  conséquent  intactes  les  autres  conventions  matrimoniales. 
L'article  110  n'est  pas  contraire  à  cette  interprétation  de  la  loi, 
car  il  ne  se  rapporte  qu'au  seul  cas  de  la  communauté,  et,  de  plus, 
ne  statue  que  dans  l'hypotlièse  de  l'article  109  qui,  lui,  ne  parle 
i(ue  (le  ce  régime.  Je  décide  la  même  chose  quant  à  l'usufruitier 
ilmit  l'usufruit  doit  cesser  à  la  mort  d'un  tiers  absent,  ou  quant 
ni  cn'ancier  d'une  rente  viagère  constituée  sur  la  tête  de  cet 
.ibsent  ;  il  faudra  prouver  cette  mort  pour  que  l'on  puisse  rc'claniei- 
la  cessation  de  l'usufruit  ou  de  cette  rente.  Bien  entendu  (pu*  tout 
le  que  je  viens  de  dire  ne  se  rapporte  qu'à  l'époque  de  l'envoi  en 
]iossession  provisoire  ;  la  i)OSsession  définitive  étant  fondée  sur  la 
pii'sonq)tion  légale  de  la  mort  de  l'absent  amène  la  cessation  de 
l'usufruit  du  mari  ou  du  tiers,  de  la  rente  ou  d(:\s  autres  droits 
diiiit  la  durée  dépend  de  l'existence  de  l'absent. 

VI.  Des  effets  de  la  dissolution  de  la  communaut  é  et  du  temps 
aaquel  elle  peut  être  demandée.  —  Il  me  reste  à  préciser  les  vÏÏeU 
Je  lii  dissolution  de  la  communauté  aux  termes  de  l'article  109. 

Et  d'abord  cette  dissolution,  comme  le  dit  l'article  109,  n'est 
(jue  pr()\  isoire.  C'est-à-dire  que  l'i'poux  pn-sent  et  les  héritiers 
!iri''»(im])tifs  de  l'époux  absent  sont  envoyés  en  pijssession  des 
biens  (]ui  leur  écherraient  si  la  communauté  avait  été  définitiv*-- 
meiit  dissoute  par  la  mort  de  l'un  des  conjoints  ou  la  sé])aration 
lie  biens.  Il  est  procédé,  dit  l'article,  à  la  liquidation  et  au  ])ai- 
tâ<.'e  des  biens  de  la  communautt'. 

La  liquidation  et  le  pjartage  des  biens  n'est  que  ])rovisoire 
comme  la  dissolution  de  la  communauté  elle-même.  Donc  ou  v 
procédera  de  manière  à  j)artager  ces  biens  tout  eu  les  conservant, 
car,  si  l'iibsent  revient,  tout  doit  être  remis  dans  le  même  état, 
mï  ce  qui  aurait  pu  être  vendu  à  la  poursuite  des  cn'anciers  de 
l'absent.  Cependant,  si  l'absent  ne  revient  jamais  ou  ne  donn«- 
jâWiiis  lie  ses  nouvelles,  ce  partage  deviendra  définitif  et  les 
lut/'ressiV'  pourront  demander  la  licitati(jn  des  biens  dont  ils  ont 
!oni  eu  commun  faute  de  pouvoir  les  partag(u\ 

On  remarquera  que,  tandis  que  l'époux  ^irésent  ou  li!s  envoyi's 
11  possession  provisoire  peuvent  seuls  demander  la  dissolution  de 
Is  communauté,  tout  intéressé  peut  en  exiger  le  partage.     Par 
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des  termes  si  <i;énériiux,  on  coiupiend  les  créanciers  de  l'iibscin 
ou  de  ri'ponx  j)rés(^nt,  mais  l'inti-rêt  de  ces  cri'ancieis  Tie  s'étend, 
dans  ce  cas,  qu'à  la  conservation  des  biens,  afin  qu'ils  piiisscii' 
poursuivre  les  envoyés  (article  !<>.')),  et  exécuter  leur  jiigeiiicni 
sur  les  hiens  ainsi  partagés.  Ce  jjartage,  bien  entendu,  se  iaii 
t'Utre  le  conjoint  présent  et  l'autre  conjoint. 

Entin,  dernière  remar(|ue.  Il  sutïit  que  les  envoyés  jiid- 
visoires  demandent  la  dissolution,  le  conjoint  présent,  au  rni!- 
traire,  doit  procéder  ])ar  action.  1a'  législateur  a-t-il  récllein m 
voulu  faire  cette  distinction  ?  Il  me  paraît  clair  que,  d'un  oôti', la 
demande  des  héritiers  présomptifs  peut  se  transforraei'  i  ii  (irJ'n.i,. 
si  on  refuse  de  l'accueillir,  tandis  ([ue  Vaction  du  (îmijnini 
présent  i)eutétre  rendue  inutile  ])ar  l'acquiescement  à  sa  <l<uiia.inl 
par  les  héritiers  présomptifs. 

La  loi  fixe  le  tenips  auquel  la  dissoluti(»n  de  la  coniuninaiiii 
peut  être  demandée.  Klle  est  dissoute,  dit  l'article  109,  (hi  jotii 
de  la  demande  à  cette  fin  par  les  liéritiers  présonqitifs,  <ij)rr.-<  l 
tentps  requis  'pour  .se  faire  envoyer  e/n  i)o,HseH,sion  des  bicn.-'di 
l'absent.  Il  s'agit  évidemment  de  l'époque  de  la  possession 
provisoire.  L'article  ajoute  :  "  ou  à  compter  de  l'action  qu''  1' 
conjoint  présent  porte  contre  luix  au  mênu'  effet."  Il  ii'i'^i 
([uestion  ici,  que  d'une  épocjue  subséquente  à  la  possession  provi- 
soire, puisque  l'action  du  conjoint  ])résent  doit  être  jiortée  cinitiv 
les  héritiers  présomptifs. 

L'article  110  complète  la  pensée  du  législateur  en  déclaiiiiii 
(iu'"au  cas  de  l'article  précédent,  les  conventions  et  droits  des  cnii- 
"  joints  subordonnés  à  la  dissolution  di^,  leur  communaut»',  deviiii- 
"  nent  exécutoires  et  exigibles." 

"  La  règle  posée  par  cet  article,"  disent  les  codificateurs,  "l'^t 
"  à  l'eftet  de  décider  la  question  de  drcjit  controvereée,  de  savoir  si 
"  la  dissolution  de  la  communauté  qui  arrive  par  une  autiv  caiH' 
"  que  la  mort  naturelle,  donne  ouverture  aux  gains  de  survi.. 
"  même  au  cas  où  il  en  a  été  convenu  ainsi.  Les  commissaire 
"  sont  d'avis  que  cette  convention  est  valable  et  doit  être  exécii- 
"  tée,  et  partant  les  droits  de  survie  sont  exigibles  à  la  dissoluiii'H 
"  de  la  communauté,  par  quelque  cause  qu'elle  arrive,  si  telle  -■ 
"  été  la  convention  des  parties." 

La  disposition  de  l'article  110  étant  destinée  à  mettre  tiii  • 
toute  controverse,  a  été  rédigée  en  termes  généraux  et  s'appliti"'* 
à  tous  les  gains  de  survie  sans  excei)tion.  Ainsi  elle  cuiiipifH'i 
le  préciput  conventionnel  et  le  douaire  soit  coutumier,  soit  iirétu. 
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VII.    Garanties  de  restitution.     Cautionnement.  —  Mais  puisque 

;,iiit  ei'lii  u't'st  ([U(i  proxisoirc,  et  ([u'iiu  retour  de  l'iibsent,  tout  «loit 

;;ii'  remis  au  )>reinieréfiit,  la  loi  ('xi<,fe  des  garanties  de  restitution. 

THiitci'eis  ces  garanties  ne  sont  exigées  que  di;  la  femme.      L'art  ieU' 

111  jiorte  que  "si  c'est  le  mari    qui  est  absent,  la  femme  peut  se 

•  t'aiit^  mettre  en  ]M)Ssession  de  tous  les  gains  et  avantages  matri- 

imiiiiaux  lui  résultant  de   la  loi  ou  de  son  contrat  <1('  mariage  ; 

iiiiiis  à  la  cctnditiou  de  fournir  bonne  et  sulHsante  caution  de 

rendre  compte  et  de  ra]>porter,  au  cas  de  retour,  tcjut  ce  «qu'elle 

iiiira  ainsi  reçu." 

Mais  l'article  111  ne  mentionne  que  la  femme  comme  étant 
unuc  de  fournir  caution  de  rendre  compte  et  de  rapporter  les 
liiius  qu'elle  aura  reçus.  Est-ce  à  dire  que  le  mari  est  exemjit 
it'  cette  obligation  ? 

If  crois  qu'il  faut  distinguer.  Si  le  contrat  de  mariage 
1  assurt'  au  mari,  en  cas  de  survie,  quelque  avantage  particulier, 
I  imme  par  exemple  des  propriétés,  ou  leurs  revenus,  ([ui  ajtpar- 
iiiiiiR'Ut  à  la  femme  et  ([ui  ne  vont  ni  pour  le  capital  ni  jiour  la 
i'iuissuncf^  dans  la  communauté,  alors  il  y  a,  à  l'égard  de  ces  pro- 
;iiitt's,  un  envoi  en  ]»ossession  provisoire.  M  ])araîtrait  donc 
juste,  |iiiis(iue  le  mari  doit  rendre  ces  bitms  à  sa  femme  au  cas  de 
l'inur,  et  ([ue,  comme  tout  envoyé,  il  est  tenu  de  remettre  tousltvs 
i'Veiui.s  de  ces  biens,  ([u'il  soit  soumis  à  la  même  obligation  ([Ue 
i''<  antres  envoyés  de  i'ournir  caution  pour  l'administration  de  ces 
'liens  (pli  lui  sont  ainsi  attribués  par  voie  extraordinaire.  Cela, 
l'icn  entendu,  ne  peut  arriver  (pie  dans  le  cas  de  la  e(»mmunaut,é 
"iiveiitionuelle. 

Mais  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  de  la  communauté  légale. 
l.t.  tdui  ce  que  le  mari  ol)tiendra  j)ar  la  dissolution  provisoire  de 
il  eoiiuuunauté,  c'est  une  i)art  des  liieiis  (pii  en  dépendent. 
"il  eiini])veiid  donc  que  la  dissolution  ])rovisoire  de  la  commu- 
Uituti';  lui  est  plus  nuisible  qu'avantageuse.  Il  ('tait  déjà  admi- 
nislratcui'  de  toute  la  communauté,  et  sa  dissolutit)n  le  ])ri-. 
V'Ta  de  la  moitié  de  ses  biens  ;  il  avait  la  jouissance  des  biens 
l'Wpi'es  de  sa  femme,  et  désormais  ces  biens  seront  attribués  aux 
lii'iitiei's  présomptifs  de  sa  femme  iil)sente.  Puisqu'il  jouis.sait 
'lu  tout  sans  donner  de  caution,  on  peut  bien  lo  dispenser  de 
loblioatioii  d'en  fournir  une  maintenant  que  sa  jouissance  est 
'•'•luite  de  })lus  de  la  moitié.  Du  reste,  il  s'agit  de  la  commu- 
Diintc!  dont  il  est  le  chef  et  s'il  fallait  rendre  les  biens  i[ui  la  com- 
["isent,  il  n'aurait  qu'à  les  rendre  à  lui-même.  On  voit  done 
ilil'iluiMiser  au  mari  l'obligation  de  donner  caution  serait  Juridi(j[ue- 
raent  absurde. 
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Donc,  la  lemim-  présente,  .siiivant  le  langage  de  l'article  111, 
ne  peut  se  faire  mettre  en  jiossession  de  tous  les  gains  et  avan- 
lages  matrimoniaux  lui  n'sultant  de  la  loi  ou  de  son  contrat  dt- 
mariage,  ([u'à  la  courlition  de  fournir  bonne  et  sutlisante  ciiulidii 
de  r(!ndre  compte  et  de  ra]»porter,  au  eus  de  retour,  tout  ('(M|u't'llr 
aura  ainsi  reçu. 

VIII.  A  quelle  époque  remonte  la  dissolution  ?  —  Un  ptui 
demander,  ]»uis([u'il  s'agit  de  la  liquidation  et  du  part;i;^f 
iles  biens  de  la  C(»mmunaut(',  à  quelle  épociue  «m  doit  reiudiitti 
jiour  faire  cette  li(|uidation  et  ce  })artage.  T/article  109  du 
que  la  communauté  est  dissoute  ])rovisoirement  "du  jour  (k  lu 
demande  à  cette  fin."  S'il  fallait  prendre  cette  disposition  nu 
pied  de  la  lettre,  il  faudrait  com])rendre  dans  cette  liipiidatinnle- 
biens  qui  y  seraient  tomlx's  depuis  la  disparition  de  rabsenl  on 
>(S  dernières  nouvelles.  .)e  ne  crois  pas  que  ce  soit  là  rintciitinn 
du  b'gislateur.  Comment  en  eifet  ])eut-on  inclure  ces  biens  diiii> 
la  (.'.ommunauti'  (piand  l'on  ne  sait  si  le  conjoint  absent  vivait 
lorsqu'ils  ont  été  acquis  et,  partant,  si  la  communauté  existait 
t-ncore  ?  Jv  crois  qu'il  faut  remonter,  ]>our  faire  le  ])artag(' d('> 
biens  de  la  commimauté,  au  jour  de  la  disparition  de  l'absent  ou 
de  ses  dernières  nouvelles. 

Cela  est  conforme  aux  ]»rincipes  du  droit  eu  matièr.'  d'absence 
car  le  législateur  n'accorde  aux  envoyés  la  possession  que  de* 
biens  que  l'absent  possédait  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  >;l> 
dernières  nouvelles.  Cette  décision  i)ourra  entralnei,  inmr  h- 
mari  présent,  l'inconvénient  d'être  obligé  de  rapporter  les  bien- 
de  la  communauté  dont  il  a  disjtosé  dejuiis  la  dis[)arition  de  si 
femme,  mais  cet  inconvénient  n'est  pas  jdus  grand  que  celui  dont 
il  souffre  quant,  à  la  demande  des  héritiers  })résomptifs,  il  voit  * 
dissoudre  une  communauté  dont  la  jouissance  et  l'administratinit 
]Kiu valent  lui  être  très  profitables. 

Mais  puis(|u'il  ne  s'agit  que  d'une  li(|uidation  et  d'un  }iai'tage 
provisoires,  on  n(^  })ourra  effectuer  ce  partage  qu'en  conservant  le- 
biens,  donc  on  ne  pourra  i)as  les  lieiter  ou  les  vendre  s'ils  nesmit 
])as  susceptibles  de  partage  en  nature.  On  comj)ensera  le  tout 
au  moven  de  soultes  ou  de  paiements  amiuels. 

IX.  Des  gains  et  avantages  matrimoniaux.  —  L'article  1 11  paik 
des  "gains  et  avantages  matrimonioux".  -fii  crois  que,  par  ce- 
mots,  il  faut  entendre  non  seulement  les  droits  de  survie  et  autre;, 
dont  il  est  question  à  l'article  110,  mais,  en  outre,  tout  ce  que  la 
femme  reçoit  en  vertu  de  la  dissolution  de  la  communauti',  aux 
termes  de  l'article  109.     Elle  doit  rendre  tout  cela,  mais  son  cati- 
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tidiuicnicnt  ne  s't'tendi'ait  (pi'à  ces  biens  et  ne  se  rapprnterait  pas 
,1  «;('s  proj:)r('S  dont  (die  pouvait  avoir  dcjà  la  jouissance 

L'attribution  aux  conjoints  de  leurs  ujains  et  droits  nuitrinio- 
iiiaux  (!st,  en  elïet,  de  la  nature  d'un  envoi  en  possession  ])rovisoirt' 
»!(•  (jos  biens,  et  elle  t(.)nibc  s(jus  le  cf>up  des  autres  conditions  (pii 
)('L:l('nt  cet  envoi.  Donc,  outre  le  cautionnement,  qui  n'(\st  exiii»' 
'[lie  <lc  la  feinnie,  oblioation  pour  le  conjoint  et  ])0ur  les  li('ritiers 
|.r('s(nuptit's  de  faire  inventaire  du  mobilier  et  des  titres  de  l'absent, 
le  faire  \  isiter  les  immeubles  afin  d'en  constater  r('tat,  et,  au  retour 
'ic  l'alisi'ut,  de  remettre  tf)Ut  dans  le  même  t'tat. 

F,)i  parlant  de  cette  obliu;ation  des  ('poux  de  fournir  caution. 
imus  n'avons  pas  eu  à  nous  occui)er  des  héritiers  présomptifs  du 
(injuiiit  al  «sent  ([ui  sont  envoyés  en  possession  ytrovisoire  de  la 
|art  (le  ce  dernier  dans  les  biens  de  la  communaub'  et  des  gains 
!•  survie  ou  autres  droits  matrimoniaux  auxquels  il  peut  avoir 
Iniit.  11  est  clair  à  l'égard  de  ces  (iuvoyés, — soit  ([u'ils  repri'sen- 
t"iit  le  mari,  soit  (pi'ils  rejnésentent  la  fennne, — qu'il  ne  peut  y 
ivdirde  (luestion.  Leur  oldigation  de  donner  un  cautionnement 
st  ('crite  à  l'article  93.  Les  biens  qu'ils  reçoivent  com]»tent 
laiis  ren\(ii  provisoire  (pii  leur  est  accord('. 

X.  Des  fruits  des  biens  provenant  de  la  dissolution- — (^ue 
■I.Vidcr  mainti'nant  ndativemcnt  aux  fruits  des  biens  (pii 
Miiit  attribu('S  au  conjoint  jiréseiit.  Il  n'y  a  pas  de  difficulté 
iiianr  à  la  femme  pr('sente.  En  vertu  de  la  loi,  elle  n'avait  aucun 
li'iiit  :i('tii(d  aux  biens  de  la  communauté  ou  à  leurs  revenus.  Et 
viiilà  (pi'dn  lui  confie  ]n'ovisoirement  la  moitié  de  ces  biens  ainsi 
•\\w  ses  droits  de  survie,  douaire,  préci]int  et  autres,  souvent  très 
•iiiisidérables.  Klle  les  reçoit  à  titre  d'envoi  en  possession  pro- 
visdire,  (die  donne  caution,  dit  l'artitîle  111,  de  rendre  compte  et 
'le  rapporter,  au  cas  de  retour, /o^'^  c<;  qv'cUc  aura,  <iin.sl  rfxn. 
!!  iiic  ]iaraît  (îlair  (pie,  puis([u'elle  doit  rendre  c(»m])te,  ses  pou- 
Miivs  ne  sont  (pie  ceux  (.l'un  a(hninistrateur.  C(?tte  administra- 
tion i^diimie  celle  des  envoyés  ])rovisoires  est  gratuite.  Donc, 
Miil  le  cas  d'une  pension  alimentaire,  elle  doit  rapjtorter  non 
■^'■ulcnu'iit  les  biens  qu'elle  a  reçus,  mais  aussi  les  fruits  de  ces 
•■ii'iis, 

l-a  sdlutioii  n'est  ])as  aussi  facile  diiiis  je  cas  du  mari,  de 
'iiis,  tiiutefois,  ipi'il  y  a  li(Mi  de  fain^  la  nn'^mc  distinction  ([iie 
Unit  à  l'iieure,  (piand  nous  nous  demandions  si  le  mari  de\ait 
'"iniiir  Ciiution.  S'a^-jt-il  de  (piebiue  gain  de  survie,  de  quelque 
!'!'oprict(''  de  sa  femme,  dont  la  communauté  n'avait  jias  bi  jouis- 
siuct;  et  (pli  ne  devait  lui  être  attriluu'  qu'advenant  la  mort  de 
-a  femme,  je  crois   (pie  le  mari  devra  rapporter  les  fruits  per- 


il 
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eus.  Au  L'wntrairc,  ».laii>  le  cas  du  la  eoiiniiuiiaïUt'  l('';j:'.k-,  le  inar; 
ne  reeevuiit  que  des  biens  dnnl  il  jouissait  déjà,  lierdunt  méiiu' la 
Uioitié  des  biens  dont  il  l'etirait  les  revenus  comme  elief  de  la  coiii- 
niunauti',  il  semit  injuste  de  le  forcei'  de  ]'a])]iorter  des  Irniis  {pi 
ai!}'iiient  été  siens  si  la  comnninauté  n'avait  jias  ét(' dissoute  etqi 
lui  auraient  ('«ialenjent  ajijtarlcnu  si  la  dissolution,  au  lieu  d'êtrf 
provisoire,  avait  é'té  détinitive.  I  >u  leste,  de  deux  choses  l'iuie, 
ou  Itien  l'envoi  en  possession  pro\isoive  cesse  ]iar  le  retour  i!r 
l'absent  et  aloi's  la  communauté  reprenant  tbi'ce,  il  se  trou\e  i|iu 
le  mari  a  été  pri\é,  j)a)'  l'absence,  de  la  jouissance  de  la  moitié (l(^^ 

I  tiens  de  la  con)iiuniauté  ipu'  lui  donnait  la  loi,  ou  bien  IV-nvi)! 
cesse  parcequ'on  a  recni  la  n(ju\elle  de  la  mort  de  la  lénnue,  i-t 
alors  le  mari  était,  dès  cette  mort,  jtroprié'taire  de  cette  najitié  ii 
les  fruits  lui  en  ap]ia)'tiennenl. 

XI.  Quand  cessent  les  effets  de  la  dissolution.  —  truand  ccssiii! 
les  effets  de  la  dissolution  ]iro\isoire  de  la  counuunauté  s'  l'Mdcin- 
inent  comme  dans  le  t-as  de  la  possession  jn'ovisoire,  celte  disfi-»- 
lutiou  prend  fin  lors  de  la  mort  prouvée  de  l'alisent,  à  son  rctinii 
ou  lors([u'onapp  atc  In  jorcuvc  de  son  existence,  enlin  à  l'é^poiiiicdi 
la  possession  déliniti\e.  iJans  ce  dernier  cas,  la  possession  «I 
l'éjjoux  pi'ésent  et  celle  des  héritiers  présomptiis  de  l'absent  devicii- 
uent  dt'îinitives. 

XII.  De  l'envoi  en  possession  du  conjoint  présent  faute  d'héritiers 
présomptifs.  —  L'éjioux  ja.'sc-nt  a  un  autre  droit,  mais  il  mi-  i«'||! 
î'excrccrciu'autant  (pic  l'ai  tsent  n'a  ])aslaiss('d'liéritiers])i't'siiui[iii!>, 
C'est  alors  une  espèce  de  succession  irrégulière  ipii  s'ou\  re  :  com.iir 
il  n'y  a  aucun  héritier  (pii  ])uisse  demander  l'envoi  en  jios.scssimi 
pro\  isoire.  la  loi  accorde  cette  j)ossession,  connue  elle  confère  Li 
successio]!  du  di-l'unt  (pli  ne  laisse  point  d'héritiei's,  au  coiijuiiil 
présent,  '{'(die  est,  en  etlét,  la  disposition  de  l'article  11-  (]iii  dii 
que  "  si  l'i'poux  absent  n'a  j»as  de  jiarents  habiles  à  lui  succ('dfi 
*'  l'autre  éj)oiix  peut  demander  la  possession  ] m» visoire  des  liions.' 

II  ne  s'agit  i(îi  que  des  biens  de  (?et  éjKiux  absent  et  on  peut  v 
eouijiter  sa  part  dans  la  cominunaut('  ([ui  existait  entre  lui  t^'l  snu 
conjoint  et  qui,  faute  d'iiéritiers  pn'somjttij's,  est  attribuée,  par  h 
\oie  d>'  l'envoi  en  jiossession  provisoire,  iiu  conjoint  pn'seiit.  t\'i 
eu\oi  eu  p(jssession  extraordinaire  est,  ilu  reste,  soumis  aux  r('gK> 
qui  gonxerucnt  l'eiiNoi  ordinaire.  Donc,  UK'ines  garanties  il' 
restitiiti(  u,  même  oljUgalion  de  rendre  i'om,tte  des  fruits  i»crçuj, 
même  jjrocédure  à  suivre  jxHir  obtenir  l'emoi.  Il  semblcniit,  à 
]>remière  vue,  y  a\(jir  (pielque  difficulté  quant  à  la  jiart  de  ri']iiiii\ 
absent  dans  la  communauté'  de  biens,  car  un   ne  jieut   diiv  n'i'' 
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[rpuiix  absent,  possédait  cette  part  lors  de  su  dis}iaritioii.  ]\[ais 
iiiii;^((ii'ai!x  termes  de  l'article  109,  la  cumniunauté  est  dissoute 
;ii'(ivis<'iremeut  du  jour  de  la  demande  à  cette  tin,  et  que,  snivan' 
uiiiii  interprétation  de  cet  article  on  dnit,  pour  faire  le  partaj^e  dv 
Li  l'oramunauté,  remonter  au  jonr  de  la,  dis]»arition  ou  (U-s  (Icr- 
iiid'cs  nouxelles, — (;ar  on  ne  peut  dire  que  des  biens  ac(|Uis  ajirès 
ette  (lisjiarition  ou  ces  dernières  nouvelles  soient  tombés  dans  la 
-ijiiunuuauté  conti'acté'e  avec  une  personne  (]ui  était  })eut-être 
lus  morte,  — je  crois  qu'on  doit  conq^ter,  parmi  les  biens  dont 
iVjHiux  ])résent  obtiendra  la  possession  pnjvisoire,  'a  i»art  de  coni- 
;uii!iaut>''  de  l'i'ponx  absent,  telle  qu'elle  existait  lors  de  la  disjia- 
ntiiii)  ou  des  dernières  nouvelles,  Xaturellemcnt  je  su]>i»o>X', — et 
il-  ne  Comprends  pa.s  qu'il  en  soit  autrement,  — que  cette  dissolution 
lu  demandée  par  le  conjoint  présent  en  même  tenijts  (]Uo  l'en: 
v.'i  f^ri  ])ossession  jirosisoire. 


[tossessioii  ù 
jsent  devicii 
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DE  LA  SI'liVEil. LANCE    DES    EN  l'A  N 

or  i'i';LM-:  (.nji  a  DisrAijr. 
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liapitres    ipii    precè 


denl 


it     ete    exelusivemeiit 


;ili'>l 


tinii  des  biens  de  l'aljsent  et  de  la  position  dans  laquelle  so. 
;iouv*'  son  conjoint.  Il  s'agit  maintenant  di^s  enfants,  mm  jiasdr 
"Ulv  personne  absent,  mais  d'un  ])ère  al)sen(.     Ainsi,  pas  (le  di.- 


;«isir,i 


)n  quant  au>.    en 


tants  de   la    mère   absente,   car   l'auloriti 


«ii-nu'lle   es 


t   F; 


iiMuaue  ( 


lu 


pe 


re 


Si    c'est  Ce  dtU'uier   oui   est 


ilw'iit,  il  est  nature]  qu'  la   mère  exerce   cette  antorit»'.      Donc 
aitii'li   11;.)  ('nonce  un  principe  qui  m'  souffre  aucune   dilliculti' 


•lif:ant 


que  "  SI  le  ]tere  a 


disp 


;iru,  laissa 


nt  de 


s  entants  mineur,- 


issus  (l'un  commun  mariauc,  la  mère  oi  a  la  sui'veillance  et  ell( 
''\{'Y(v  tous  les  droits  du  mari,([uaiit  ;i  leur  personne  et  à  l'adi 


m- 


iils 


hk 


ti'ution  de  leurs  biens,  jus<iu';i  ce  (ju'il  y  ;iit  un  tuteur. 
.il  loi  ne  dt'linit  pas  les  droits  dti  père  (piant  à  l'administi'atioii 
biens  de  ses   enfants.      C'est   une   (juchtion   (pii    trou\era   sa 


fi'  s. (Ils  l(.'  titre  (h>  ht  Minorité  et  '/''  la  P 


mss( 


I  lier  L'illi'nu'Jh 


Mais  t(Mis  les  droits  d(^  ce  j)ère,  qu(ds  qu'ils  soient,  ])assent  à  sa 
'iiiiiic,  il  la  condition  (|ue  les  enfants  en  (piestion  soient  issus  du 
uiailiii'c  de  cette  femme  avec  l'absent.     Si  ce  sont  les  eida,nts  du 


a\(3c  une  ];remière  ^enune,  sa  femuu'  actuelle 


ne   succo» 


^illcUllfi 


le  ses 


droits 


(/:.  aur\edl,ince  ou  d  admimstration. 


l'eiiiinquons  ('gai-  mont  (j^u'il  n'est  pas  nécessaire  que  l'absence 
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Soit  <?(c/(i/'tV,  la  li)i  ne  met  qu'une   condition,  la.  fllspavititni  du 
j'ère. 

Mais  si  la  mère  est  incapable  d'exercer  cette  adminiistratimi,  le,, 
dvoirs  des  enfants  ne  doi\ent  pas  rester  en  sf»ut'france.  lux  tcrme^ 
de  l'article  114,  "a])rès  la  dis[)arition  du  père,  si  la  mère  tM 
"  déeédée  ou  incapable  d'administrer  les  biens,  il  peut  être  noinnii- 
"  aux  mineurs  un  tuteur  provisoire  ou  permanent." 

Comme  le  dit  l'article  114,  il  ne  s'agit,  ici  que  de  Vadm.'niififm- 
t'oii  des  biens  des  enfants  et  non  de  la  sv/rvf'lUarice  dmii  1. 
•'niants  ont  besoin.      Mais  si  la  mère  ue  peut  voir  à  cette  i- 

lanee,  le  tuteur  de\ant  prendre  soin  de  la  personne  du  nnneur 
(art.  290),  il  va  sans  dire  qu'il  pourra  l'exercer. 

Remarquons  également  (pie  le  tuteur  ptturra  être  nommi'  jtio- 
visoirement,  c'est-à-dire  tant  (lue  dure  l'absence  ou  l'incapaciti' dt- 
la  mère.  C'est  le  seul  cas  où  l'on  parle  d'un  tuteur  provi- 
.>?oirê  dans  notre  code.  Il  ne  iaudrait  pas  confondre  ce  tuteiu 
<iAec  le  tuteur  ad  Inx',  dont  les  pouvoirs  sont  borni's  à  certain'^ 
actes  ut  à  certaines  circonstances.]] 


TITll  K    (I  X^r  1K)I  K 

l)i:    MARIAGE 


Lv  inariiige  c^sl  ui)  (-(inirut  «oUniuel  ]»ai'  lequel  ileux  jiersonues 
4i'  sexe  diiV('vent  se  promettent  mutuellement  la  tidélili'  dans 
l'iiun  ur,    la    communion    dans    le    bonheur,    l'assistance    dans 

\1,  l'ni'talis  et,  après  lui,  tous  les  auteurs  le  tlétinissent  :  "  La 
-O'ii'U'  de  l'homme  et  de  la  femme  qui  s'uniss<ait  pour  perpétuer 
irur  espèce  ;    ])(iuv  s'aider,  par  des  secours  mutucds,  à  jjorter  le 

!   de  la  vie,  et  pour  partager  leur  commune  destinée  "  (1). 

-  On  peut  reconnaître,  j.ur  cette  définition  du  mariage,  que. 
«1  la  pi'ocTcuiion  (Ic.h  ciifamis  en  est  la  lin  [a'inciitale,  elle  n'en 
st  ]!as  le  but  essentiel,  unique.  La  loi  y  voit  encore  une  société 
ir  sci'nn.rs  et  d'assistance  (a). 

C'est  ce  qui  explique  pourquoi  la  vieillesse  la  plus  avanc('e  ne 
îait  pus  ol)stacle  au  uiariage  :  ainsi,  un  vieilliud  de  «[uatre-vingt- 
iix  ans,  bicm  (ju'inlial)ile  à  la  i)rocr('ation  des  enfants,  ])eut  L'giti- 
nicment  se  marier.  —  La  loi  tolère  même  les  mariages  hi 
'ftiriiiis^  l)ieii  qu'aux  a[>prochi's  de  la  mort,  l'omAre  de  la  géné- 
liitimi  soi;  nnpossible      La  Déclaration  de  hi.")li  les  avait  prohilu's. 

Il  Cette  (léfinilioii  jx'che  en  deux  points  :  1  elle  ne  (listin^jfue  point 
-iitlisariiiiieni  le  eoucuhiimjj^e  du  i!iai'ia}j:e  :  2  elle  picsente  la  vie 
iiiiiiiiii'  un  poids,  comme  un  J'ardunt.  eu  ^orte  (ju'il  semble  que 
IhDiiinic  n'a  été  créé  ()n'en  vue  du  iiiallieu?-.  ('"est  le  f^enue  d'un 
■ysti'ii.e  philosophique  nussi  taux  (piil  est  dnn^ereux.  C'est,  dans 
loiis  les  cas,  une  injust  iee  envers  1  )ieu,  ilout  les  honlc's  pour  l'hoiiurje 
"ntt'ti' infinies.   -  ("onq).  M.  î^aufeut.  1.  II.  n^' •J»>0. 

'"  (es  définitions  soin  inconqdètes  ;  elles  n"iiuli(|uenl  pas  riiuiis- 
>iilul)ilit('  (pu  est  l'un  de.s  traits  eat'actérisi  i<pies  du  uiariaj^e.  Li'  Juge 
l.'iiiiii;_'cr,  dans  ses  (j\>t>ininif(iin'.s  sur  Ir  cuilr  liril.  touie  2.  p.  I  et 
Miivautes,  donne  plusieui's  (h'iiiiit  ions  du  mariage  empruntées  aux 
'lii'iijoij'iciis  et  au  droit  romain.  La  di'linil  ion  de  Si  'riiomas,  Sk m iiin. 
'iHHcst.  Il,  iirt,  'A,  peut  être  eiti'e  pour  ciudiler  la  laeuii.'  d\i  code  civil 
'|i!i  ntMictinit  pas  le  contrat  dont  il  est  tpiest  ion  en  ce  i  il  rc  :  "Mitlri- 
Kt'iniuiii  (  .s7  (/lurdiiin  i ii(/issuli(hilis  murilalis  i  unjuctu),  infcr  let/ili- 
™i.<(/)(c,sr)/u».s,  iniliriiliKi»!  rifir  loamictiKJint'nt  rt'thicns.'"  La  coiu- 
iiiiiiiaute  d'haliitation  est  de  la  nature  du  »iiariaij;i\  pourtant  les 
'iiliuiiaux  peuvent  autoriser  la  .-.épaiatioii  île  cnrps.  mais  le  mariai^e 
l"i-iiu''iiii' reste  indissoluble.  Ajoutons  (pie  poiii'  les  cat lioliipies  le 
iiiiiiani'  csl  un  sacreuieiit. 
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On  ii|»])ivhc'iidail  les  siiipriscs  et  umchiiiatinns  (|iii  iHiiiMiiciii  riiv 
pratiquées  ])oiir  avraclu'i'  à  la  faiblesse  (Hi  h  la  maladie  un  cmusi'u- 
tement  auquel  la  volout/i  n'aurait  eu  aucune  [tart.  Les  l'udacii'iii- 
du  code,  rejetant  cette  ]»r()hibiti()ii,  ont  pensé  qu'il  ne  l'allaii  |m- 
(Mileser  à  riioiniue  qui,  au  dcrniisr  nionituit  de  sa  vie,  se  rcjM'ui 
de  la  faute  qu'il  a  commise  la  faculté  de  la  ré])arer  en  légitimant 
par  le  mariagi'  la  liliatinn  de  sa  postérité'  et  le  d('\<tueinent  di-  h 
femme  (pu  lui  est  rcsti'-e  fidèle  (IV 


CHAI'ITIJK  IMÎKMIKI!. — di:s  (lUALirÉs  Et  conditions  i;i:iii  isi;> 

P01:ll   rOUVOll;    iONTIÎAtlEU  MAIUACJE. 


[[Il 


V  a  une  diilé'rence  radicale  entre   notre   dnnt  et   le  il 


moderne  tranchais  au  sujet  du   mariage.      En   France,  un   rcgi 
un  sinq)le  contrat  chW  comine  les  autre.^' 


l'on 
u'di' 


I'  raariaye  commi 
mime 


tratï 


.() 


)US 


autres  contrats  civi 


Is  sol 


ennt 


Is,  il 


s    COIl- 


reciiiKTi 


pour  sa  N'alidité',  le  ministère  d'un  officier  de  l'Etat;  la  céiéni 


nllli' 


religii 


eust^  est  tacuUati\e,  mais  elle  n  ajoute  rien  a  nn  contrat  q 


a  i 


léjà  reçu  sa  ]ierfectioîi  aux  yeux  de  la  loi.      On  mseigi 


ir     (Inlli 


en  France  :J] 

1 '''  Que  le  mariage  n'gulièrement   C('léhri'   dexant   rollicier  ' 
l't'tat  civil  est  valable,  alors  même  ([u'il  n'a  {)as  été  sanctionné  p; 


Jt'Ii.'Wv 


lise  et,  reci[)ro([uenient,  (pu-  le  mariage  regulu'nuneut  c 
l'Eglise  est  radicalement  nul,  s'il  n'a  pas  été  préalablement célt' 


lu'é.  d 


e\ant  1  ollicier  d 


l'état 


ClNll 


ipai- 


-*■'   (>)ue  les  causes  de  validit»'  ou  de  nulliti'  du  mariage  a] 
tieiiiKMit  exclusivement  à  la  loi  civile:  les  [termissionsoii  d(ïcii-i'~ 
de  l'Eglise  que  le  code  n'a  ])as  rei»roduites  n'existent  i»oii)i, 

[[Si  telle  est  la  doctrine  du  code  Napoléon,  et  on  ne  sainaii  i-ii 
douter,  il  faut  constater  tout  de  suite  que  ce  n'est  pas  la  théoiii 
de  notre  Code  civil.  Loin  de  ne  considérer  U;  mariage  (pie  ciiuitin 
un  contrat  ci\il,  notre  code  le  regarde  comme  un  contrat  .1  la  Ir- 
réligieux et  civil.  En  France,  le  mariage  n'est  vali<le  <[u'à  l* 
condition  d'être  célébré  devanti  un  fonctionnaire  civil  ;  ici,  au  nm- 
traire,  ei'  sont  les  prêtres  et  curés  catholiques,  les  ministre-  tic- 
sectes  uoii-catlioli(|ues  qui  seul>  jieuvent  ci'h'brer  le  mariai^e.  Kh 
l'"ranee,  les  caust\s  de  \alidité  ou  de  nullité  du  mariage ap] m rtii'ii- 
ueiit  exclusivement  à  la  loi  civile;  ici,  certaines  causes  de  nullit' 


I)  Coinp.  M.  Lauient.  t.  II.  n"  "JSl. 
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sont  tirées  du  droit  canon,  .surtout  en  ce  qui  couct-nie  le  iiuiria^c 
(les  l'atholiqucs,  c  i  n'y  a  que  rKirlise  ([ui  [tuisse  pToïKmcor  la 
millitt'  du  lien  nmtrinionial  entre  catliolique.s. 

Lf  juge  Loranger,  dans  VAcant-jjfojxt^  de  son  traite  à\\ 
Managc,  ]).  Vil,  apprécie  en  ces  ternies  la  jiDi'téc  de  notre 
li'ifislation  sur  le  mariage.  "  Kn  cette  matière,"  dit-il,  "  une 
•seule   doctrine  est    admissible,  au    ]»()int  de  vue  di'S  principes 

■  jinidiquement  appliqués  du  droit  canon  et  du  droit   civil, 

c'est  que  ces  deux  droits  reconnaissent  à  la  lois  le  mariage 
'  comme  acte  religieux  et  saci'ementel  vt  comme  contrat  ci\il, 
■'  l'Eglise  seule  a  juridiction  sur  li'  lien  conjugal  et  sur  les  em]iê- 
•'  cheinents  qui  s'op])osent  à  sa  validité  et  l'Ktat  seul  a  comjiétiMice 
•  sur  ses  effets  civils."]] 

L'aljsence  d'une  des  conditions  exigées  pour  pouxoir contracter 
mariage  constitue  un  rrtipérlœment. 
Les  empêchements  au  mariagt^  sont  : 

1*-  Absolus  on  relatifs.  —  ^{hsolus,  loi'sque  la  })ersonne  ipii 
li>  subit  ne  peut  contracter  mariage  avec  queltpie  persoime  que 
IV  suit  :  tel  est,  par  exemple,  le  défaut  de  puberté  ;  velatifs,  lors- 
qu'ils n'enqiêchent  de  contracter  mariage  <[u'avec  certaines 
ji'i'Sdinies  seulement:  tvUes  sont  la  jiarenté  et  l'alliance. 

'1^'  Divimaids  ou  slinplctneni  prithibitifs,  —  Ja^s  jaemiers 
-l'iit  ceux  dont  la  violation  entraîne  la  nvllitè  du  marlaye  ;  les 
-iCdiids  sont  ceux  dont  la  sanction  consiste,  non  plus  dans  la 
nullité'  du  mariage,  mais  dans  une  condamnation  à  l'enqa'ison- 
m'iiicut  ou  à  l'amende  contre  [[le  javtrc^  ou  ministre)]  ([ui  a 
Hiisenti  à  le  célébrer,  et  (|uelqueibis  aussi  contre  les  parties. 
Ainsi  l'empêchement  (pii  n'est  que  prohibitif  s'f^jipose  à  la  céh'- 
''wrinn  du  mariage,  sans  entrKÎnei'  sa  nullité,  lors(|u'en  fait  on  a 
;i;issi'  outre. 

Cinq    ('onditi(ms    sont    ici    exigées    ^lour    ]»ouvoir    contracter 

uiui'iage.      KUes  sont   relatives:    1  *■'  à  l'Age  des  (,'ont ra étants  ;  — 

-'  il    leur    consentement  ;  —  o^'   à    l'inexistence    du    premier 

iiariage  :  —  A:"-'  au  coitsentement  des  per.sonnes  sous  la  ]»uissance 

!i'S([Uelles   ils   se   trou^■ent    relativement    au    mariage  :    .!'■'  à    hi 

liti't'iiti'  et  à  l'alliance. 

Xiais  aurons  plus  tard  à  rechercher  si  (X'S  Cdiuliiions  sont  les 

iik-.  (|ui  soient  exigées,     (.^uant  à  présent,  nous  constatons  cini] 

luiiAchements  dirimants,  savoii-  :  1'^'  le  défaut  de  puJ>erté  ;  2^'  le 

Vt'îiut  de  cov sent t'hu' lit  des  epiHix;  M^  l'existence  (Vvn  lyre/ïiiu'r 

l'iirniiic  ;  4'^' l'abseuf/e  du  f'onne.nteïiwit.t  des  pei'sonnes  sous  l,i 
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dépendanco  desquelles  les  contractants  se  trouvent  placé; 
parenté  y\\  l'alliance  au  degré  prohibé  (a). 

.  Nous  ne  trouvons  sous  ce  chapitre  [[aucun]]  empêchcnu'ii) 
prohibitif.  Il  en  existe  plusieurs  autres  dans  les  chapitres  qui 
suivent.  On  peut,  en  les  résumant,  ramener  à  [[deuxj]  Ls 
empêchements  simplement  proliibitifs,  savoir:  l*-'  l'existi'iifi' 
d'une  opposition  au  mariage,  abstraction  faite  de  ses  motifs; 
2*-'  le  défaut  dt;  publication^ , {h). 


Section  puemikue.  —  Des  empêchements  pihimams. 
§  1.  —  De  l'âge  requis  pour  contracter  mariage. 

L'âge  requis  pour  le  mariage  est  celui  de  [[quatorze]]  ans  révd- 
lus  pour  les  hommes,  et  de  [[douze]]  ans  aussi  révolus  pdur  ]hv 
femmes  (c). 

Révolus .  . .,  c'est-à-dire  accomplis.  xVinsi,  le  mariage  ne  poui 
être  célébré  qu'autant  que  le  premier  jour  de  la  [[quiuzièuiojj 
année  pour  le  futur,  et  de  la  [[treizième]]  année  pour  la  future,  »:■>( 
commencé. 

(Jette  disposition  est  fondée  sur  un  triple  motif  : 

!>'  La  société  est  intéressée  à  la  perfectibilité  physicpio  (]■■ 
l'honnne;  or,  cette  perfectibilité  serait  compromise,  s'il  était  pei- 
mis  à  des  êtres  affranchis  à  peine  de  la  stérilité  de  l'enfance  <!<- 
perpétuer  dans  des  générations  imparfaites  leur  proj^re  dé'bihté. 

2'^  Le  mariage  engage  l'avenir  tout  entier;  c'est  l'acte  le  plus 
important  de  la  vie.  Il  est  donc  nécessaire  (|ue  les  futurs  épniix 
soient  capables  de  connaître  et  d'apprécier  l'étendue  de  l'en^aizi- 
ment  qu'ils  vont  contracter;  or,  avant  l'âge  fixé  par  la  loi,  l'humiui 
t'St  tro})  inexjiérimenté  ]»our  se  faire  une  juste   idée   du   uiaiiauv. 


(70  Moiirlon  n'a  pus  étudié  ces  (Jiiiix'chtnit'iits  dans  l'ordre  (]U  il 
imli(ine  ici.  .le  le  suivrai,  eepeiidaut,  dans  rarrantieiuent  (|ii'il  .i 
ehoisi,  saut' à  paiIer  ensuite  des  empêchements  reconnus  dans  iiotiv 
droit. 

(h)  Il  n'est  (jucstion  ici  que  des  empêchements  prohihitils  tiein 
[)ai'le  le  code  civil.  Il  y  en  a  ilautres,  cependant,  (pii  relcvciit  di' 
droit  canon.     Il  en  sera  question  |)lus  loin. 

{(■)  Notre  article   115(111  (jue  "  l'homme,  avant  quatorze  ans  revclii- 
"  la  femme,  avant  douze  ans  lévolus.  ne  peuvent  contractei'  niariagf 
La  lé^i-shition  tran(,viise  n'est  pas  au.ssi  libérale,  sur  ce  point,  (pic  nolie 
ilroit.     l)'a])rès  l'article  1  U  du  code  Napoléon,  l'âge  reciuis  est  de  fliA 
huit  ans  poiu- les  honnues  et  de  quinze  ans  pour  les   femmes      Nete 
articli'  l'st  conforme  à  l'ancien  droit. 
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>i:>  ascendants  puniraient,  il  est  vrai,  le  suppléer;  mais  il  ini- 
piiite  qxie  les  parents  ne  puissent  pas  à  eux  seuls  marier  leurs 
■Dfants.  Autrement,  cliaque  ('qjoux  se  croirait  en  droit  d'excust.'i 
bien  (les  écarts  :  -Je  ne  me  suis  jias  marié,  dirait-il,  on  m'a  marié  ! 
;>  Les  époux  ont  un  patrimoine  à  gérer,  une  famille  ii  gou- 
verner: il  importe  donc  qu'ils  soient  eux-mème  ca[»al)les  de  deve- 
nir maîtres  de  maison,  chefs  de  famille  (u). 

^  II. — De  l'exldence  d'un  j^vcmier  nMritvjc. 

La  bigamie  n'est  point  permise;  elle  constitue  même  un  didit 
]iiirticulier,  puni  par  nos  lois  jiénales.  De  là  la  règle  rpron 
ne  peut  contracter  un  se(>ond  mariage  avant  la  dissolution  du 
iiiemiei  (art.  118 j. 

[[11  n'y  a  dans  nos  rap[)orts  qu'une  seule  cause  (pii  puisse  être 
ittje  sous  l'article  118.  C'est  (;elU'  de  Bvm  et  al.  v.  Fovtaine  (h), 
ijii  ]/araît  y  avoir  jugé  que  l'existence  d'un  mariage,  même 
annulable,  est,  tant  qu'il  n'a  pas  été  annulé,  un  (tl)stacle  ii  la 
'vjébration  d'un  mariage  subséquent. 

Quand  j'exjdiquerai  l'article  185,  je  dirai  pour  quelles  raisons 
i!U  mariage  peut  se  dissoudre.  C'est  une  grave  question  (pu- 
nous  serons  jilus  en  état  d'é-tudier  alors.  ]] 

>:<  111.  —  De  la  ■parente  et  de  l'alliance. 

Lu  iHirentc  est  la  relation  ou  le  lien  qui  unit  siiécialenieiit 
j'iusieurs  personnes  issues  Tune  de  l'autre  ou  d'un  auteur 
"inmun.  Elle  est  légitime  ou  aaturelle,  suivant  qu'elle  lésulte 
'Il  non  de  légitimes  mariages. 


\(i]  On  enseigne,  en  France,  que  le  niariage  contracte  par  un  iiiipii 
iiere,  est  nul  de  nullité  absolue,  nuiis  c'est  une  nullité  Jihsoluo  tenipo- 
liiire.  t'est-à-dire  (|ue,  contrairement  aux  principes  gén^'-rnux  coucer- 
naat  le^  nullités,  elle  p(»ut  se  guérir.  Nous  aurons  h  iioiis  tleiuandei 
|iliih  loin  si.  dans  no*^re  di'oit,  ce  mariage  est  ladicaleiuerU  nui.  Ce 
4iii  eî>t  cerliiin.  c'est  que,  (juellt'  cjue  soit  sa  nature,  cette  luillite  iTesl 

iiit' temporaire.     En  eft'et,  l'article  lôlidéclare  (pie  ce  mariage  lu^  peut 

tic  .ilhKiué  (|ue  dans  deux  cas  :  1'' loi  squ'il  s'est  (''coulé  six  mois  de- 
l'iiiMliH'  l'époux  ou  les  époux  encpiestioli  ont  atteint  l'Age  l'ouipt't eut  ; 
-'^  l()is(|ue  Ifi  femme  <(ui  n'avait  pas  ci't  àgea  coneu  avant  l'expiration 
•It'six  mois.     Cette  disposition,  encore,  est  conforme  à  l'ancien  droit. 

Uf  Potliier  décide  (pie  lorsqu'une  HUi'.  mariée  avant  d'avoii  .atteint 
li'Se  ('(impfteut,  devient  enceinte,  le  mariage  est  valable  {.Miirinift. 
n  !l4i. 

('')  Cette  ciiu.se.  décidée  par  !»•  Juge  Torrance  en  1S72.  est  rapporté' 
'1  1"  b.  C.  .1..  p.  4<»  et  au  4  K.  i..,  p.  lt)H.  Chacpie  rajjport  donne  un 
'iimiiiiiic  difr'érent.     Celui  de  la  Rrriir  Acf/'//c  est  très  détaillé,  mais 
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L;i  l'n/iir  est  lu  si'l'ic  (Ics  jicr.soillU's  l'iilif  lesquelles  cultt 
relatiuii  existe.      Klle  est  dirertr  (ui  fal/atcrdle. 

Là  litiiic  (lirccfc  est  la  série  des  ])ersoiines  qui  descendent  I'iiik 
de  l'antre.  Klle  est  (h'scciuhiïtie  on  tc^cciulaiitr,  suivant  nu'on 
envisag-é  les  auteurs  on  la  postérit('  d'une  personne  :  le  {u'.iv, 
Faieid,  l(î  bisaïeul,  sont  dans  la  ligne  (iscendauff  ;  le  fils,  le  jic-iii. 
fils,  l'arrière-petit-fils,  dans  la  ligne  ilexi-e))(lante. 

La  ligne  colhdvnde  est  la  série  des  personnes  (pii,  sans  (\v^. 
oendre  l'une  de  l'autre,  deseeudent  d'un  auteur  eomniuii.  (ii, 
ra])]iell(!  culk((('i-iih',  (.»UAsi  A  LATKitE,  jtarce  ([u'elle  est  coia]Mi>r. 
de  deux  lignes  directes,  qui  descendent,  à  côté  l'une  de  l'aiiticni 
partant  de  l'auteur  commun  qui  est  le  point  de  leur  union.  Aiii>i 
le  frère  et  la  stenr.  l'oncle  et  la  nièce...,  sont  dans  la  ligne  (■(,//,(. 
fera  le, 

L\dl'iau(c  est  le  lien  eivil  que  le  mariage  fait  naître  entre  cliii- 
eun  des  époux  et  les  parents  de  l'autre.  Ainsi,  le  mari  est  l'alliV 
de  chacun  des  parents  de  sa  femme,  et  récii)roquement. 

L'alliance  empruntiint  ses  lignes  et  ses  degrés  à  la  pareiiir. 
chacun  des  ('poux  est  alli('  avec  les  membi'es  de  la  faniillo  ik 
l'autre  époux,  dans  la  même  hgne  et  dans  le  même  degn'  ([Ui 
celui-ci  leur  est  parent.  Ainsi,  le  père  et  la  mère  de  ma  fciiini' 
sont  mes  alliés  au  i)remi(n'  degré,  dans  la  ligne  ascendante:  m- 
frères  et  s(eurs  sont  mes  alliés  au  sectmd  degn',  dans  la  li-ii' 
collati'rale  (a). 

—  Aucune  alliance  n'existe:  1*^  entre  les  parents  de  l'un  de- 
t'-]i(jnx  et  les  parents  de  l'autre  :  mon  frère  n'est  donc  point,  cdinnii' 
on  le  croit  dans  le  monde,  l'allié  du  frère  ou  de  la  sœur  de  ma 
femme  ;  2'''  entre  chacun  des  époux  et  les  alliés  de  l'autre  :  apfim- 
fus  non  i>ar'd  affinitaicm:  les  maris  des  deux  sceurs  ne  smii 
donc  point  alliés  entre  eux,  ainsi  qu'on  le  dit  souvent. 

Les  deux  (';poux  ne  sont  pas  même  alliés  entre  eux,  car  \\i  ne 
font  (pi'un  :  siinf  duo  iii  carne  una  ;  et  c'est  précisément  parci- 
(pi'ils  sont  réputés  i\o  former  qu'un  seul  être  que  chacun  d'eux 
ilevient,  par  cette  union  intime,  comme  le  ])arent  des  parunt,>  A- 
l'autre.  A  pro[irement  parler,  le  lien  qtii  unit  les  l'iioux  n'est  m 
la  [larenté,  m'  l'alliance;  c'est  un  liini  sni  generlx. 

lie  semble  pas  lessorlir  du   lexle  du  Juf<eiiieiit.     Kn  etïet,  le  ja,- '>f  j 
eonteiite  d'iiivoiiuer  le  luaiiage  antéiienr  et  non  eni.'iire  ainuilé  d  aii' j 
des  parties  pour  dt'îchirei'  la  nullité  d'un   iiiiiiiage  subsécimiit  iDii 
rraeté  par  cette  partie. 

(m  On  lie  eninpiite  pas  les  degrés  de  t'(>tte  manière  dans  le  ilrni' 
laiicn.  Dans  ce  droit,  le  frère  et  la  s(eur  sont  parents  an  preiiiit'i 
degr»'.     .rexpli(iuerai  ce  système  plus  loin. 
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—  I,;t  ])aivntt'  cl  l'alliaDcc  cfiiistiliiciit,  dans  cerhnns  cas,  im 
,..ii|if'i-liciiicnt  y^/v*////;//,/'/' cl  d'iruiuiitl  au  mariage. 

I,  Parenté  légitime.  —  La  proliilntion  est  absolue  daus  la  li,u;ii£' 
ilirectc.  Ainsi,  point  de  mariage  possible  entre  un  ascendant  et 
iind(,'S(!endant,  à  (iuel(|ue  degrt'  (pic  ce  soit.  Tu  t(d  inceste  ferait 
Imnvur  !  a,  dit  M.  l'ortalis  (aj. 

La  prohil)ition  n'est  i»lus  aussi  ('tendue  dans  la  ligne  ('ollat('vaIe. 
\y  mariage  est  [)r(ihib('  seulement  : 

l*-  /'Jiiirr  le.  firvf  cl  1(1  sniir.  —  "  l/espt'rance  du  mariage. 
entre  deux  êtres  <iui  \i\ent  s(ius  le  même  toit  o.t  (pii  sont  tÙ\y,\ 
invités  ]iar  tant  de  motifs  à  s(  ra|)])rocher  et  à  s'uuir,  aurait  pu 
,illuiiii'r  (1(!S  désii's  criminels  et  entraîner  des  désordr(;s  (pii  auraient 
-niiilli'  la  maison  paternelle"   l'^M.  l'ortalis)  (h). 

•_"-'  l'j litre  l'niicle  cf  la  niêrc,  In  In afcet  le  ncccv. — Le  mariage 
\[v<{  pas  permis  entre  eux,  ])arce  (pie  l'onrle  et  la  tante,  dans 
li'iirs  ra])])(irts  avec  lenrs  nièces  et  iicncux,  tiennent  sntn-cnt.  la 
\kà'  du  jn^'re  et  de  la  mèr;e  :  (/ui<i  si.ipl  loro  fHirciild m.  La 
irtissibilit('  dii  mariage  eût  d'ailleurs  suscité  des  sc'dui'tions  auN- 
jiiclles  il  eût  é'té  troj)  ditticile  de  résister  (ej. 

l'itiiclc  ne  peut  pas  épouser  sa  nièce,  la  tante  son  neiuni,  ]mrce 
i|u'il.s  sont,  avons-nous  dit,  bx'o  pareiitvm  ;  or,  s'ils  .sont  au  rang 
>ïnsi'rii(l<i nls  pour  leur  nièce  ou  leur  neveu,  à  jilus  forte  raison 
Is' sont-ils  pour  leur  petite-nièce  ou  lnur  petit-neuev.  (Joncltuais- 

;,  fae,  sutLs  la  dénomination  (ïoixle  et  de  tante,  la  loi  a  entendu 
oiiuptvndre  tons  ceux  (|ui  sont  ^oco  parenlum,  par  consé(|ueut, 
\('<ji'an<l-oiiele  et  la  grand' ta  nie.  Ainsi,  le  grand-oncle  ne  peut 
]wsi'iMmser  sa  ])etite-nièce,  la  grand' tante  son  petit-nevfu  (Y\ 

1)  V(iy.,  en  ce  sen.s,  l'aiict  (le  la  Cour  de  cassation  du  2S  iiovcinlire 

I^TTlSir.,  7S,  1,  'XM)\  M.  Deniol..  Du  miifUufc,  t.  1,  n'-'  10,").     Kii  .-eus 

nmtiaiic.  .\FM.   Aubiy  et  Rau,  t.  V,  ij  KU,  p.  08  et  î«>  ;   Laurent,  l.  1 1, 

11' •i'iT.    ||Ijc  Juge  Loraiigei',  «)uvr!ijure  .•it(''.  n  '  150.  s'cxpriuie  aussi  en 

-eiis  r(iiu?"iire  en  se  fondatit   sut-  les  termes  uiéiues  de  rarticle  VM'i. 

M.  Hiuulry-Lacantineiic,  t.  Ici,  u*-'  IK),  ri'suuie  le  débat   sans  se   pro- 

"iiiicHr  i'onnellenient.     La   (jiiestion    en   ettet    est    grave.     Il   admet 

ipcndaiit   (pie  la   jurisiirudence  se  (ixe  dims    le   sens   de   l'opinioii 

"luptce  pai'  .Mourlun  à  la  suite  de  IJemolondie,  .Marcadé  et  autres,  || 

(Il  ("est   la  disposition  de  Tarliele  121  de  notre  code  tpii  dit   (pi'""eu 

'liiîiie  directe,  le  luariajxe  est   prohilté  ein  l'c  lesasceiidaiits  et  dcscen- 

il.ints  et  entre  les  ailic'is,  soit  liigitimes,  soit  naturels." 

'm  Larlicle  12,5,  suivant  sa  rédaction  pritnitiveet  otiicielle,  se  iis.iil 

"|iiiiii' suit  :  '*  Km  lit^iie  collat<''r.'ile,  le  mariage  est   prohibé  entre  le 

fille  il  la  so'ur,  légitiuu's  ou  naturels,  et  entre  les  allit's  au   iiièrni> 

tli'Kic.  aussi  légitimes  ou  naturels  "  A  cela,  l'ai'ticle  tî2.'J()  tles  .-tatuts 

tfi)iKlu>  de  la  province  de  Québec  dit  (pi'on  devrait  ajouter.    ))our  se 

l'iitoriiicr  à  la  disposition  du  statut    I.t  Vie,  ch.  J2((["an.l,  les  niots  : 

niais  il  est  permis  entre  ini  liounne  et  la  s(eur  de  sa  tenune  deliinte.' 

;'/»nriii  à  apprécier   l'effet   de  cet  amendement   plus   loin,   ainsi   (pie 

"'Xiutitude  de  sa  rédaction.  Voir  Infra,  pp.  .■{|(i:!l2. 

Il  ii'ai  1  icU'  12(î  de  notre  code  dit  (pie  "  le  maria}.i('  est  a ii>-i  piobibé 

"litre  l"i)Ucle  et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu."  22 
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—  Ktj  (it4i(jrs  (U'  (.'cs  pvohiliitiDiis,  le  iiuiriu^e  est  iierinis  :  \v< 
(;utant.s  dos  doux  frères,  c'est-à-dire  le  euusiii  et  Li  cousini^ 
|i('uveiit  duiic  se  marier  entre  eux  ((.(). 

II.    Parenté  naturelle-  —  Du  inêine  que  la  pareutt'  I('uitiinc,  cil 
eiiueiidre,  tUiiis  la  Iniiic.  (Hrfi'tf^  un  obstacle  abs(jlu  au  ruiiiia"( 
Ainsi,  je  ne  ]>uis  épouser  ni   la  lille   ni  la  petite-fille  nuturellc  (if 
mon  fils  i.niturel  (voy.  l'article  124), 

Diuis  la  ligne  coUdtèrdle,  la  loi  distingue.   I.a  règle  est  la  \iu-Ui<. 
entre  les  frères  et  sieurs  naturels  qu'entre   les  frères  et  sd'iiii 
It'gitimes  :  il  m'est  défendu  d'épouser  ma  sœur,  ([u'elle  soit  lôj'i 
fliHC  ou  qu'i'Ue  soit  sim})lement  naturelle  (voy.  l'urticle  l--"i  . 

Kntre  oncles  et  nièces,  tantes  et  neveux,  la  prohibition  csi 
j-esf.fcnite  aux  oncles  et  nièces,  tantes  t't  neveux,  làjttliiK'x  :  y 
puis  donc  épouser,  soit  la  tille  naturelle  de  ma  s<eur  légitime  mi 
naturelle,  soit  même  la  tille  légitime  de  ma  sceur  naturelle  (h). 

La  parentt'  natundle  ne  fait-elle  obstacle  au  mariage  qu'an  ni» 
où  elle  est  legaleintnf  étuhlie  par  une  reconnaissance  autheiiti(iii'' 
et  volontaire  ou  ])a.r  nii  jugement,  conformi.'ment  aux  articles  24ii 
et  241  :'  Je  m'expliipie.  l'aul  a  une  iille  naturelle,  ipi'il  n'a  [«> 
recitnnue  dans  la  forme  légale;  mais  des  lettres  existent  qui 
constatent  sa  paternité  :  pcjut-il  épouser  .sa  fille  ?  Ou  l)ien  encdiv: 
Paul  a  un  fils  naturel  et  une  Hlle  natin-elle,  (pi'il  n'a  pas  %"- 
Icjiit'/if  reconnus;  nuiis  sa  double  paternité  est  étal)lie  au  innytr. 
d'actes  sous  seing  privé:  ses  deux  enfants  peuvent-ils  s'unir  pm 
les  liens  du  mariage  :'  le  frère  peut-il  épouser  .sa  sœur  ? 

Premier  système. — Jm ^x trente  naturelle  qui  ii'exf  ponil  \.\-y,\- 
LHMENT  KT.M'.I.IE  ue  fait  pas  obstacle  au  'iiai,ria(/e. — Li ir.sqiK' li 
loi  a  organisé  un  mode  spécial  de  con.stater  un  fait,  ce  fait,  (pim- 
que  existant  réellement,  e.st  légalement  réputé  inexistant,  dt- 
qu'on  ne  le  prouve  pas  au  moyen  de  la  preuve  qui  lui  est  propiv. 
Or,  la  loi,  dans  un  inti^rêt  d'ordre  ])ubHc,  afin  de  prévenir  des 
procès  scandaleux  et  de  garantir  l'honneur  d(;s  lamilles  ('()utr^'d^•- 
]ier(iuisitions  tl('trissantes,  a  suhordcmné  la  preuve  de  h  i^uviit' 
naturelle  à  des  conditions   s]»('ciales  et  i'oii:  .sévères.      Kn  delMH-. 

{(i)  Sanl'  (luns  If  oa.s  oi'i  relie  piireuté  eoii.stiltie  un  eiupèclicnieiil 
d'après  la  croyance  religieust»  (les  époux,  art.  127.  Ainsi,  dans  la  cmsi 
de  (rtohnislxi/ r.  ]]llsnn  (M.  L.  R.,  2  S.  ('.,  p.  17t),  ie  .second  di't<r('Mli 
consangiiiiiité  (!aiioni(jue  (cousins  germains)  a  (ité  reconini  coiiiiiu'  nu 
empêcheriient  diriiiiant  poui'  les  catholiquos.  reiinérant  dispense  de- 
autoiités  religieuses. 

{h)  Notre  article  12<5  est  dans  les  munies  termes  {pie  l'article  W^àn 
code  NapoWon  ((ui  prohibe  les  ijiaiiages  entre  oncle  et  ni('cc.  tudUm'I 
neveu,  il  n'y  est  même  pas  question  des  alliés.  C'et  article  n'expiin!' 
pas  la  doctrine  du  droit  canon. 
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lie  ces  conditions,  la  parenti'  niitiirrllc,  ne  pouvant  rtn^  ('talili»'. 
ii"e.\i>ri'  jHiint  aux  yeux  de  la  loi  :  cKs  lois,  comment  jiouiTait-ollf 
faiu'  (ilistaelc  au  mariajiiî  :*  La  ivelicrchc  de  la  jtateruiti'  natu- 
rbllc  est  d'ailleurs  foriuellement  di'fendue  par  l'article  :.'.40  C.  N.; 
..r.  rtite  proliil»ition  n'admet  point  de  distinction:  quelle  que  soif 
lu  nature  ili'  riittcirt  eiKjtujc,  la  recherche  de  la  paternité  n'est 
Viis  iidmise.  r/admettre,  e)i  ee  qui  hmelie  les  em pécliemciifs  nu 
iinir'uKje,  ce  ne  serait  plus  interpréter  la  loi,  ee  serait  lit  faire  '.(n) 

(Je  système  a  ses  inconvé'uients,  sans  doute  :  il  peut  donner  lieu 
I  lie-;  mariages  scandaleux  ;  mais  le  système  contraire  auraitégale- 
mtiil  ses  dangers.  La  recherche  de  la  parenté  naturelle,  en  dehors 
il.'s  conditions  S('vère,-  que  la  loi  a  organist'es  dans  l'intérêt  du 
iviiiis  des  l'amilles,  amènerait  souvent  un  scandale  plus  grand  que 
ivliii  qu'elle  aurait  jiour  objet  d'empêcher.  Au  rtiste,  la  loi  existe. 
Oii  |i(,Mit  la  critique)',  en  solliciter  l'abrogation  ;  mais  tant  que  la  loi 
ixi.ste,  elle  doit  être  respecu'^e  (1). 

ïkvx'iènte  si/sfrnie.  — La  jmreidc  nafa relie,  de  qiieh/nc  mu- 
nih'c  qu'elle  soif  ctahl'ie,  li:i;Ai.EMKNl'  ou  actuExMKNT,  fait  oUsloele 
<iii  huiriu.ije.  —  Lorsque  la  hà  subordonne  telle  ou  ttdle  règle  à  la 
l'iindition  (jue  la  parenté  sera  /('(/f'^tm^^v^f  <f^a/>^/V,  elle  le  ditexpies- 
f.'ment  (art.  Lj8,  ool,  :;8:3  et  750  du  code  Xaj.oléon)  ^/>;.  <Jr, 
ifs  articles  124  et  125  prohibent  le  mariage,  non  pas  seulement 
filtre  les  parents  naturels  léyalerùent  recoiiiuis,  mais,  ce  qui  est 
iiieii  })lus  général,  entre  les  parents  'naturels;  et  ce  silence  de  la 
lui  istd'autant  plus  décisif  que  les  rédacteurs  du  code  [[Xajio- 


li'on])  avaient  é'ti'  sollicités  par  la  cour  d'appel  de  Lyon  à  dire 
'.xjH'L'ssément  que  la  parenté  naturelle  ne  ferait  obstacle  au  ma- 
riaut'  qu'au  fait  f  qu'elle  sera  if  légalement  établie.  (Jette  circons- 
laaci'  révèle  leur  piensée.  Ils  n'ont,  t[uaiit  au  point  qui  nous 
occupe,  organisé  aucun  mode  particulier  de  preuve,  afin  de  laisser 
aux  magistrats  un  pouvoir  di.scrétionnaire.  C'est  donc  à  la  jus- 
tic(.'  qu'est  confié  le  droit  d'admettre  ou  de  rejeter  dans  sa  sagesse, 
tel  ou  tel  genre  de  preuve.  Ainsi,  quoique  la  parenté  naturelle 
'[ui  n'est  pas  légalement  constatée  soit  légalement  rùimtve  inexis- 
Uiute  eu  tout  autre  matière  que  celle  que  nous  étudions,  la  h)i   y 


4)  Val.,  sur  J'roud.,  t.  II,  p.  17S;  Dur.,  t.  11.  u'-'  Hit);  MM.  A.ul)i  v  et 
Rail,  r.  VI,  S  .508  fer,  p.  17(5.  note  12;  M.  Laurent,  t.  Il,  n'  :^ô(). 

'")  .h'  laisse  cette  partie  de  rarfj;iniient  fésuiné  par  Moiirlon  pour 
ni'pas  le  troncpier.  Nous  n'avons  pas,  dans  notre  droit,  de  disposi- 
tion ciinune  l'article  IHO  C  N.  Au  contraire,  la  recherche  de  la  pater- 
nité naturelle  est  permise  par  l'article  211  de  notre  code. 

i''!  Nous  n'avons  pas  ces  articles  dans  notre  code. 
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voit  cependant  un  obstacle  au  mariage,  lorsque  ce  fait  est  i  hiMi 
l)ai'  des  preuves  que  la  justice  reconnaît  suffisantes  (1)  (a). 

m.  De  l'allianoe.  —  KUe  ])ioduit  dans  la  lù/ne  (lirecii .  1... 
mêmes  obstacles  au  mariaj^e  ([ue  la  pavt'.nU  léglfi7ue  ou  //«//«. 
rcW'.  ^Vinsi,  de  môme  que  le  muriaue  est  prohibé  à  l'infini  •  iiiii 
ascendants  et  descendants  lé<j;itimes  ou  naturels,  de  même  il  (■>! 
défendu  entre  les  alliés  à  titre  d'ascendants  et  de  descendaiiis, 
légitimes  ou  naturels.  -le  ne  puis  donc  épouser  ni  la  mère  ni  la 
j^mnd'mère  lé.i»ilime  (»n  naturelle  de  niii  femme,  ni  la  lille  L'oiiim, 
ou  naturelle  (lu't^lle  a  t;ue  d'un  autre  homme. 

Dans  la  llffiic  iolhifeiulr,  [[d'apiès  le  droit  civil,]  1  lalliauii'  in 
fait  obstfude  au  mariage  qu'entre  les  alliés  à  titre  de  i'ii'u'S  et  miiivn 
légitimes  ou  naturels.  Le  mariage  est  donc  ]»ermis  entii'  les  allic'- 
à  titre  d'oncle  cl  de  nièce,  de  tante  et  de  neveu.  Ainsi,  je  ne  jmi^ 
pas  prendre  pour  femme  la  so-ur  légitinu^  ou  naturelle  de  inn 
femme  jirécédentc  ;  au  c<intraire,  je  puis  épouser  sa  tante  légitima 
ou  naturelle. 

[[Telle  est  la  doctrine  du  di'oit français.  Dans  notre  dmii  ii(iii> 
avons  une  disposition  statutaire,  la  loi  45  Vie.,  ch.  42,  émauaiii 
du  parlement  fédéral,  intitulé  :  Acte  cottarnaitt  lo  mariwjr  <i_cir 
lan<i'ur  <h'  la  femme  ((éfuvfc,  qui,  je  suis  jiorté  à  le  croire,  n'eiitiaii 
pas  dans  les  attributions  de  ce  parlement  (h).  Assumons,  ccikii- 
daut,  que  cette  loi  a  été  valablement  iHtrtée.  Voyons  ([Uel  en  csi 
l'elVet.     Il  se  lit  comme*  suit  : 

1.  "  Les  h)is  (pli  jirohibent  le  mariage  entre  un  lii»mme  et  la 
"  sœur  de  sa  femme  défunte  sont  par  le  présent  abrogées,  tnijt  à 
"  l'égard  des  mariag(^s  déjà  cftntracti's  qu'à  l'égard  de  ceux  ijni 

(1)  Merlin,  Hepeit.,  v  lintpërhe'im'nis  de  nKirUnjt',  i  IV,  ait.  I: 
.Marc,  sur  l'art.  i(H  :  M.  Deniol.,  Du  niaviit(ft\  t.  I,  li    107. 

(a)  Ilest  certain  que,  dans  notre  «lidit,  cette  (leiixièiii«>  opinion  si-ui 
suivie.  L'existence  (le  la  parenté  naturelle  seule,  >|iie  eelte  pauntc 
soif  reconnue  ou  non,  siittit,  pour  rendre  le  mariage  intpossililc. 

(h)  IjC  droit  du  parlement  f('fd(U'al  de  jmsser  nue  loi  de  cette  iiiitiiic 
M  ('>té  mis  en  doute.  On  na  pas  voulu  codiiicr  lestât  ut  (pii  nousiicciiiii'. 
Idi's  de  la  refonte  des  statuts  tV'dtaaux  en  IH<S(>,  mais  on  l'ii  fait  Hiiiiin 
dans  l'auricxe  \\  des  statuts  revisés,  soit  lit  liste  des  lois  au  sujet  ili- 
(pielles  la  c(nnp(''tence  du  pioliMueiit  l'é'dcrai.  <ui  bien  n'exisîait  p;i-,oii 
»*tail  e(intesté((  ou  contestable.  L'article  tU  de  V.i<frdr  tA  mi'ri(iiic  llri- 
((niiihiitc  du  N*>r<l,  IH<J7,  S2(J.  donne  au  parlement  fédéral  juiidution 
sur  *'  le  mariage  et  le  divor-ce"  et  l'article  1(2  du  ni(''nie  aite,^!i!  12  (  t  l'i, 
attribue  aux  h^^islatures  provinciales  "  la  (-('lébrationdii  mai-ia^e  (l.iii- 
1 1  province*  ;  la  propriété  et  les  droits  civils  dans  la  province."  Je  cinis 
(|ue  la.iiU'i(iietion  du  parlenu^ut  fédéral  se  limiteau  niaria^ecH  r(/y*/''"' 
aiu'v  le  dlrorrc,  Autremeid,  .s(»n  pouvoir  vien(b'ait  en  conflit  avii 
relui  des  lej^islatuics.  .le  reviendrai  sin*  cette  (piestion  en  parlant  d' 
l'article  IS.^ 
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'  It— I  luiil  il  l'ineiiir,  l't,  (Ml  ce  (jui  conccmi'  le.s  nuiriaiïtis  chîjà 
iiiiitMioti'.s,  eoiniiK?  si  ces  lois  n'cMisscut  juuiHivS  cxisU'. 
-.    •  Cet  iicU'  n'iitVecti'  en  iUieniU'  t'ii(;on  les  cas  (lécidt's  par  les 
iiilMiiiiiuN  on  aotiielU'iiient   pcndanls  dovaiit  eux  ;   il  n'attecte, 
iiiMi  |>liis,  aiieuji  droit  vi'clh'inout  aiMiuis  par  les  entants  nés  du 
|iii'iiiit'r  uiariayt'  a\anl  hi  passation  du  ]iiv,-ient  acte  ;  «'t   le  pré- 
siut  acte    n'aftccle,  niiii    plus,  aucun  de  ces    uuivia*,'es   lors(iue 
l'une  ou  l'autre  jiavtic   s'est  ensuite^,  durant  la   vie  de  l'autre, 
li';_fideinent  mariée  i\  une  autre  ])ersonne." 
11  ressort  de  cette  loi  ipa»  la  rédaction  de  l'article  125,  telle  qui; 
Uiiiii'c  par  l'article  (\'2'M)  {[{'n  statuts  retondus  de  la   province   de 
<^>iirli('c  ('((j,  est  inexacte.      I )'a]>rès  cett«  rédaction,  l'article    125 
-"  liiiiit  conini»^  suit  : 

I-"'.  "  Kn    liune  collaté-iale,  le   niariaj^e  »  st    jnoliibé   entre   le 
'  tiviv  et  la   s(eur,  léjiitinies  ou    naturels,  et  entre  les   alliés   au 
iiuMue  dejjn',  aussi  l('niiinies  ou  naturels;    ntaix   il   fst  iit'rnilx 
■'titrr  (lu  hdniini;  it  lii  struè'  de  s<i  fennuc  ih'fitiifr," 

"r  le  statut  45  AHc.,  ch.  42    ne   dit   [tas  que  ce  niaria^'e   sei'a 

[j'i'iins^  mais  seulement  que  les  lois  qui  le  prohiltaient  sercuit  ahm- 

'/">.     11  est  \rai  (pie  t(»ut  ce  (pu  n'est  ]»iis  défendu  par  la  loi  est 

;iiinis,  m.'iis  comme  le  h'^nslateur  l'i'th'ral  n'a  jias  cru  devoir  don- 

!i'i  une  forme  aussi  positive  à  sa  dis[»osition,  le   (Compilateur  de 

"■••  luis  n'aurait  ]>as  dû  le  faire.    Donc,  si  la  loi  fédérale  est  eftec- 

'^<\  l'article  125  doit  se  lire  comme  .suit:  "En  ligne   collatérale, 

I' luariajm'  est]trohil>é  entre  le  frère  et  la  sœur,  l(''gitime.s  ou  natn- 

ii'ls,  et  "utre  les  alliés  au  mênu^  degré,  mu/ en  ce  qiù  nnicenif 

''  rniiriafjr  riifrt'  un  liomine  et  lt(  sa'ui'  de  .safennne  tlefunte." 

Il  est  clair,  toutefois,  (jne,  si  le  parlement  était  conq)étent,  c(ftt(> 

i'^islation  a  eu  l'eifet  d'aliroger  toutes  les  ]»roliibiti(Uis  que   notre 

'ii'»ii  civil  ]»ortait  contre  a^n  mariages.     Mais   le   statut  45    Vie, 

•11.  l-,  M-t-il  eu  reffet  d'abroger  les  dispositi(»ns   du   droit  canon 

H'ii  l»i'"liil)ent  ces  mariages,  sauf  le  droit  de  l'autorité   eccléj^ias- 

iiiiui'  (le  lever  la  défense  ?     Il  est   certain  (pi'une  législature  ue 

|l»iil{)as  abroger  les  loi.s  (pii  ne  relèvent  pas  de  sa  juridi(îtion,el  il 

>t  t'galenient  certain  que  le  droit  -anon  ne  relève  pas  de  la  juri- 

'iii'ticm  ié'dérale      (!(!]>endant,  une  i('gi>'lature  piMit  très  bien  abro- 

[i^nnie  de  ses  lois  qui  donne  etVet  à  une   loi   canonique,  et  si   le 

"  Hi"mar(|iH)iis  t|iie  la  légitsIaUire  n'u  pas  ndopté  cps  uinendHincnlH 
■'i'"!"»'  le  pioleinent  «lu  Canada,  elles  a  léimis  dans  un  siippléinent 
'>iili',t,nit  1rs  iirfirles  ilii  voitr  civil  du.  /ias-Canmla,  inudifivs 
pi  '»» /.(/(.v/r/^'ou  fn/rralr."  Lti  U-Kisiatmc  provineiale  ne  donne  "pas 
P'^iiiiiriidenients  l:i  sfoietion  «le  son  adtonte. 
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jiiiik'.iiient  utilit  CdiiijHiteiit  dans  l'espèce,  il  a  pu  abro«^e.r  toutes  les 
clispositions  du  droit  civil  qui  reproduisaient  la  prohibition  du 
droit  canon.  Or,  à  répoque  de  la  codification,  la  loi  civile,  pru- 
hibait  absolument  les  mariages  entre  beau-frère  et  belle-sii-nr,  et 
cela  sans  distinction  ;  il  ne  paraissait  pas  possible  même  de  lever 
cette  défense,  la  disi)ense  d'empêchements  dont  parle  l'article  127 
ne  8'a]»j»lic|Uant  qu'aux  empêchements  non-énumërés  par  le  codt 
civil,  il  suit  de  là  que  la  prohibition  du  droit  canon  n'est  pa> 
atl'ectée  en  soi  ]>ar  la  nouvelle  législation,  nmis  que  toute  dispcisi- 
lion  de  la  loi  civile,  qui  répète  cette  jn'ohibition,  est  abrogée. 
(Àq)enda!it,  la  loi  fédérale  rencontre  une  objection  bien  plus  formi- 
dable dans  une  dis]»osition  qu'elle  n'a  pas  abrogée.  Aux  termes 
«le  l'article  129,  (»n  ne  peut  C(mtraindre  un  jnétre  à  célébrer  un 
mariage  contre  lequel  il  «existe  quelqu'em])êchement  d'après  le- 
du(;trines  et  croyances  de  .sa  religion,  et  la  discipline  de  l'église  ;i 
laquelle  il  appartient.  On  ne  ])ourra  donc  pas  forcer  un  prêtre 
de  célébrer  un  semblable  mariage,  lorscpi'il  n'a  pas  eu  de  dispense 
de  l'empêchement  dirimant  canonique.  L'effet  pratique  de  cettf^ 
disposition,  c'est  de  rendre  ces  mariages  impossibles  pour  les  catliu- 
liques,  quand  il  n'y  a  pas  eu  de  dispense  par  l'autorité  religieu.<i . 
Donc,  il  résulte  de  ce  que  je  viens  tîe  dire:  1"  que  tout  obstacle  au 
mariage  entre  lui  homme  et  la  soiur  de  sa  femme  défunte  esr 
disparu  du  eôté  de;  la  loi  civile,  en  sujtposant  que  la  loi  fédérale 
soit  constitutionnelle;  2*-' que  l'empêchement  canonique  n'étaut  pa? 
affecté  par  cette  législation,  deux  catholiques,  qui  veulent  st- 
marier  de  la  seule  manière  légale  pour  eux,  c'est-à-dire  devant 
leur  ]»ropre  euré,  ne  pourront  faire  célébrer  leur  mariage  tant  qu'ils 
n'ont  pas  fait  lever  la  défense  du  droit  canon.]] 

L'alliance  résulte-t-elle,  non  seulement  du  mariage,  mais  euoinv 
d'un  commerce  illicite,  du  concubinage  ?  (a). 

Pn'iiiwi'  ffysUme. — Le  couritbhmge  m>getKli'e  uim  allliiiur 
naturelle  qui,  de,  même  que  Vallianee  lég'dhne,  fait  (thsfuek  <ii' 
iiKiriage.  Le  droit  canonique  et  notre  ancien  droit  civil  admet- 
taient, eu  effet,  que  le  concubinage,  lorsqu'il  était  notoire  et  i[ii'il 
avait  fait  scandale,  engendrait  une  alliance  naturelle  ([ui  cmpt- 
chait  le  mariage  entre  chacun  des  concubins  et  les  parents  di' 
l'autre  (Poth.,  Du  lua.r.,  n*^  102).  Or,  le  code  n'a  point  défini 
Vall'kutee  :  il  s'en  réfère  donc,  sur  ce  pohit,  au  principe  suivi  dans 
notre  ancien  droit.     Autrement,  il  faudrait  dire  qu'il  tolère  les 


(a)  Je  reproduis  cette  discuHHÎon  bien  que  raflfirnmtive  ne  souffif 
aucune  difficulté,  dans  notre  droit,  en  vue  de»  termes  formels  ck» 
articles  124  et  125,  où  il  est  (|tie8tion  des  allies  naturels. 
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les  mariages  les  plus  scaiulaknix.  et,  par  exemple,  ruiùon  d'un 
niDculiin  avec  la  mère  de  sa  cuiicubine. 

Le  système  eontraire  eoiiduirait  d'ailleurs  à  des  conséquences 

nue  la  logique  et  le  bon  sens  coudamneiit  ('gaiement.     Supposons 

iiii  mariage  coutRiclé  en  violation  d'un  empêchement  dirimant, 

A  i>liis  tard  annulé.      Bien  qu'annulé,  il  a  néanmoins  produit  des 

ffits  civils,  et,  par  suite,  une  alliance  léijltime,  si  les  parties  l'ont 

(intracté  de  hou  ue.  fin  (art,  16;i  et  164)  :  cette  alliance  devient 

loue  un  empêchement  It'^gal  au  mariage  entre  chacune  d'elles  et 

!i's  [tarcnts  de  l'autre.     Que  si,  au  contraire,  il  a  été  contracté  ile 

iiKinvidijn-  foi,  il  est  alors  réputé   n'avoir  été  (pi'un   vérilabU^ 

(iiiciiliinage.     Dira-t-on,  dans  ce  cas,  qu'il  n'a  engendré  aucune 

alliance,  et  qu'ainsi  chacune  des  ]»arties  peut  é})ouserle  jiarent  de 

l'iiutre?    Mais  ah>rs  leur  mauvaise  foi  leur  assure  un 'UV(//,/wf/f 

iloiit  ne  jouissent  ])as  les  ]tarties  <pii  ont  été  de  boiuie  foi  !   La  loi 

ii'u  pu  consacrer  une  semblable  anonudie  (1). 

.Viiisi,  il  n'est  jias  permis  d'épouser  la  mère,  la  tille  ou  la  s<i  nr 
le  sii  concubine,  le  père,  le  Hls  ou  le  frère  de  son  concubin, 

Tnuti'fois,  cette  incaitacité  ne  doit  être  admise  qu'autant  que  h; 
■viiculiinage  d'où  elle  résulte  est  Uyalcment  et  antérieurement 
itabli,  soit  par  un  jugement  de  condamnation  jjour  complicité 
(l'adultère,  soit  par  l'annulation  d'un  maiiage  antérieur  et  coii- 
iKictt'  (le  mauvaise  foi,  soit  enfin  jiar  la  reconnaissance  faite  jnii- 
l'un  et  l'autre  concubin  d'un  enfant  naturel.  Autrement,  l'alléga- 
tioii  du  concubinage  donnerait  lieu  à  des  procc'idures  scandaleuses, 
•|iie  réprouve  l'esprit  g(''néral  d«!  notre  code  (2). 

ht'uxirme  .•^ytfUiiH',  —  Le  eonctihl tiaifc  ii^eui/ciKlri'  i>oiiif 
l'iilHdhcc  qur  ht  loi  voïKje  pai'nù  le.n  (thsfaclc.s  ttii  loavhuje. — 
Ainsi,  l'li(tmme  ([ui  a  vécu  en  concubinage  avec  une  femme  est 
libre  il'épou.ser  la  mère,  la  tille  ou  la  S(eur  dt;  cette  femme.  L'al- 
liiiiict',  en  effet,  rallian(M'  propwhn'nt  <lif<',  ne  .se   forme  (|ue   ]iiir 

il)  (!e  ruisonneiuutit  ne  me  semble  pas  sur,  Kt  d'ahoi-d  je  ne  puis 
|ias  voir  un  avantage  dans  la  faculté  d  épouser  la  mère  i»u  la  Hlle  de 
^ttuoiuMibine.  J'ajoute  (m'en  suppo.sant  (jue  ce  fût  un  avantage,  tout 
'c  (|u'il  faut  en  conclure,  c'est  (jue  cette  anomalie  a  «n-happé  à  la 
IMTspicacité  de  la  loi.  ((Le  législateur  a  ét(*  plus  perspicace  en  cette 
lirovince.  Il 

Cl]  Dein..  t.  I.  n"  217  bÎH,  1  et  II  ;  Marc,  sur  l'art.  101  ;  MM.  Aidtry 
'tRaii.  t.  V,  JiiOl;  note  18;  Duc,  Koun.  et  Roust.,  sur  le  même  ar- 
'idc  -  Quelques  personneH  vont  plus  loin.  Huivant  elles,  le  concubi- 
nage, f/ff/itr/r/itc  MtfinwVc  7u'tf  .soi/ #'^j6/i,  engendre  une  alliance  (|ui 
!  n'oppose  au  mariage  entre  chacim  des  concubins  et  les  parents  de 
lautic.  La  «(uestion  de  preuve  est  abandonnée  h  l'appréciation  sou- 
veraine et  discrétionnaire  des  magistrats.  [[Notre  loi  ne  distinguant 
pHR.  je  (lois  me  ranger  de  cet  avis.  1] 
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11'  iDiirii'iif  :  iifjli lufiitis  i-nitsti  fit  ex  hVj)('rit<. —  Potliici'  lui-nit'iiif 
♦;n  t'iiil  la  lomarqut*.  11  ajoute,  il  ust  vrai,  (pic  le  coiitul.inagc 
t'Yi''v  Hiir  i'Hpèœ  O'iiJlHiiu't  iuiinnprement  dite,  ([ui,  à  la  dilH'iciioi 
de  l'allhi va-  Idffif'nne,  dont  l'existinice  l'unno  un  t'm|K'c]it'nieiit 
JuM[Uiiu  (luatiièmc  dc^'n'  iiu'lnsivf'inctit,  t'ait  «ibsLiiclc  au  inariii'ji', 
au  imniicr  vi  au  .si^cond  dcj^n'  sculcinciit.  Or,  le  code  n'a  ]i(iiiii 
rcjiroduit  t-dtc  >'sih\t  (VullUiwr  imitroprcmont:  dite  :  11  n'en  |arlf 
nulh-  pari,  (^u'en  euiiolure,  si  ce  n'est  ([u'il  l'a  altandonuée  (1)  ] 
IV.  Des  cas  où  Tempéchement  résultant  de  la  parenté  ou  de  l'al- 
liance peut  être  levé  au  moyen  d'une  dispense.  —  [[Eu  Fraiin,  |(-> 
dispenses  de  l'enipêchenieul  (jui  r(;.sulte  de  la  parent»':  «m  de  l'-il- 
liauce  sont  aiîcurdées  par  le  chef  de  l'Ktat.  Ici,  elles  sitntociniyc'o, 
]>our  les  catlioliciues,  pai'  les  autorités  ndiyieuses,  pour  les  noii- 
eatlioli(|ues  par  le  lieutcnant;-<j;ouverueur.  .le  ni(!  coiitetjte  Hi' 
eelte  indication  sommaire,  car  le  sujet  sera  traité  pins  loiii.|| 

|!j  IV.  —  />>'  ronsiriifeiiie'iil  tirs  ijhuix. 

Le  maiiaye,  ('tant  un  contrat,  ne  peut  .se  formel"  (jue  par  V 
con.sentement  des  éjioux  (art.  t*84),  c'est-à-dire  ])ar  le  coiicmn'- 
«le  leur.s  volonti's.  11  ne  sulïit  même  pas  (juHs  donuient  un 
Consentement  quelconque  ;  la  loi  veut  que  ce  consentement  soil 
lihiw  ''f  cirrrapt  d'erreur. 

Lors(pie  le  con.sentement  fait  absolument  défaut,  le  inariuj.'» 
nCxi.ste  ])oint  :  on  dit  alors  »|u'il  est  n.ul.  Tonte  personne  iiiti'- 
ressée  peut  en  demander  la  nullité;  et,  i\  quelque  é])oquc  ([ircllc 
soit  formée,  la  demande  eu  nullité  est  reccvable. 

Que  si,  au  contraire,  le  consentement  existe,  mais  vicit-  iiar  1» 
viitlctii-r  ou  par  Yorreiir,  le  mariage  est,  non  plus  nul,  xm* 
:îvw\v\no.n\,  inniiibihle.  L'une  des  jiarties,  celle  dont  le  ('i(n.sen- 
tement  a  été  vicié,  peut,  il  est  vrai,  en  faire  prononcer  la  iiulliti 
en  justice;  mais,  tant  que  la  nullité  n'en  a  pas  été  judiciaireiueul 
prononcée,  il  subsiste  comme  s'il  était  valable.  Bien  plu.s,  le  vice 
dont  il  est  infecté  [leut  être  eflacé  j»ar  une  ratification  pctstérieure, 
auquel  cas  le  mariage  devient  aussi  irrévocable  que  s'il  eût  ('t<' 
Aalable  ah  liiifin.  Nous  reviendrons  sur  cette  distinction  lors- 
que nous  expliquercjus,  sous  le  cliai»itre  />«  nvllihs  tic  iviir'nujr 
les  articles  148  et  149. 


(1)  Val.,  snr  Proiul.,  t.  1,  p.  I(W  :  Hwg..  hhv  l'i>th.,  t.  VI.  |».  7!»;  -M 
DcMiol.,  (,  I,  n  112;  M.  Lnuivnl,  t.  Il,  n  :«!.  IJAinsi  «jue  je  lai  dit. 
le  légiMlaletir  ment  ioiine  l'atTlnitt'*  rt^sultaiit  ilu  cDiu-iihiii.it;)-  .lax  ni- 
licles  121  el  125.1| 


'Il 


[      ]l[     ]      i.>l  Al.lifliS  KT  t  uNhlTlOXrS  IMMIÎ  (ONTIJAI  TEH  MAlilAi.K         '.'A'y 


U'V  hii-int'iiit' 
coiiculiiiiagc 
lu  (lilïi'iciioi 
imiK-cliciiieiii 
'  au  mariii'ji'. 
(le  ii';i  jKtiiii 
Il  n'en  juirli' 

l(ll»llIJi'r   'l     ' 

té  ou  de  l'ai- 

FraiHc.  lo 

';  ou  <li'  l''il- 
iiiitixHiuyi'o, 
lour  les  n(»ii- 

COlltcIJtc    fil' 

s  loin.]] 


r  (jUf  |iiii  11- 

V  le  collet aii> 

donnuiiit  un 

ciitcnu'iit  sfiii 

l,  U'  iiiariaf.'» 
Jl'SiillIH'  iiiU'- 
)(MJU<'  (|U'('lll' 

s  vieil'  par  1» 

us   nul,  luaiK 

ut  le  cdiiseii- 

cci'  la  iiullitt 

idiciairt'iueui 

]tlus,  le  viiT 

1  jMt.sU'rieiirf, 

e  s'il  (!Ût  t't<' 

iiicti(»ii  loi'"- 

llr  iiKifillif, 


n.   |).  71»  :  M 
lie  je  l'ai  tilt. 

Il.lljrc    ;HI.\    MI- 


Ainsi,  imint  de  ('(tuscutcnient,  )M»inf  <!(•  iiiiiiiaui'.  Ia-s  |KMVMnno.« 
in|(iiissimt«'s  à  iiiaiiilo.sttM-  I«nn  volont»!  s<iut  donc  iiicapaltU's  de  si- 
iiiuiii-'i  :  tt'ls  sdiit  It's  snurds-inucts  et  les  |>('r,soiun'.s  ]irivt't's  d»' 
uiinoii  ||t't  aussi  les  uutiia  <  ivils  et  c«'la  aux  l«irnuis  luôint'.s  d«* 
laiti"!»'  ."W;  (jui  ne  |tiun(>n«M'  la  uullilt'  du  niamj^e  quo  ixtur  les 
,HH>  <'i\ils.]]     TtiutctViis  rcinaniuniis  : 

1'  (^Mic  riiicujiaciti'  di^s  sourds-umcls  cesse  bdsijuc  IV-duciilion 
.|irii>  ont  iticiic  les  met  à  uu'me  de  enmjtrendre  ron<îa^'enienl 
(jn'iU  cotitiacteiit  et  de  manifeslur  leur  conseiiteineut,  soit  j>ai 
Fi'oritnre,  soit  |»ar  <.U's  sif^nes  d'une  autre  nature  ; 

2'-  (}nv  \i'  mariage  coutractt'  j)ar  une  jK^sonne  en  état  habituel 

•ic  (li'iiience  ou   de   fureur  est   et  reste   valalile   lorscju'il  a  ét(' 

nli'lm'    jiendant    un    intervalle   lucide.     Tout    se   réduit   à  cette 

iiu'slinii  de  t'ait  :   les  jtarties  ont-ellt!S  ou  non  donné  en  (îonnais- 

iiiCf  de  cause  leur  consent<'nient  au  mariage  ? 

l'iii-  (juestion  loi't  dédicate  est  celle  de  savoir  si  la  personne 

l'tn'dlfr  pour  cause  d'imlM'cilit»',  de  di-mence  ou  de  fureur,  pimt 

ilalilciueiil  se  marier  ju-ndant  un  intervalle  lucide,    l/interdiclion 

•i-rllc,  cil  drcit,  ]iar  (dle-même,  <  i    par  elle   s(Mde,  un  ob.staele 

!«ni>iiiu'iif  ail  mariage  i*  fV-/J  Kaut-il,  si  l'on  admet  l'allirmative, 

"ii.sidt'rer   coninu'    )UiJ,   ou    sim|)lement    (  nmme    (iinmUiltJe.,   le 

iiiiiiiauc  contracté  .ni  mépris  di'  cet  emjx'cliemer.t  '. 

C^iinjipic  ces  (piestions  soit^nt  fort  controversées,  je  n'hésite 
["fint  à  dire  :  l*-'  (pie  l'interdit  ne  ]>eut  ]ioinl  .se  marier  ;  2'-'  ([ue  .si, 
Il  laii,  il  s'est  marié,  son  maria«.;i'  n'est  {[\i'<ii,ind<if)h'  (l>)- 
Tniii  uiariujfe  est  nul  on  anniildhU',  lorsque  l'une  d(>s  parties 
ii\  a  j>as  donné  .son  eonsent^Muent,  ou  n'y  ii  donné  qu'un  (^on.sen- 
'iin'iit  vicié.  (  h",  l'interdiction  con.stitue  au  moins  un  vice  du 
"iisciilenient  :  donc  le  mariage  contracté  par  un  interdit  est  au 
iimiiis  aunulrtltle. 

birsi|ii'iine  jiersonne  ]>rivée  de  raison,  mois  non  'interditf, 
•  ist  inarié-e,  (»n  jieut  établir  que  le  mariage  a  ('t«'  céléhréi  pendant, 
!iii  niuiiient  lucide,  auipiel  cas  le  mariage  est  valalile.  C'est  une 
'liu'sliitii  de  fait,  lai.ssée  à  l'appréciation  .souveraine  du  tribunal. 
H  iiVji  l'si  plis  de  même  lorsipie  cette  personne  t'tait  déjà  interdite 

"1  N'iiiinia  ncitelfr).  infra,  p.  'Ml. 

''I  I/.irticle  :W1  dit  que  tout  acte  fuit  par  l'interdit  pour  cause 
uinihécillité,  dt^iiience  (mi  fureur  eHt  hm^.  Voir  Loraiiger  en  ce  sens 
•Vjouton.s  que  l'article  'Àfl  du  code  Napoléon  qiii  correspond  à 
'tic  itit.  'XV\  dit  (pie  tous  actes  pas.sés  \mv  l'interdit  postc^rienrernent 
!*<>n  iiiit'cdiftion  sont  nuln  f/c  droit.  Cependant,  comme  je  l'expli- 
jiit'iiii  Cl.  ma  note  (a),  infra,  p.  'Ml,  je  n'arrive  pas  à  la  ni«^ine  c«»ncln- 
•"'II  'iii.'  .Mdiirlon. 
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au  inoiiif'iit.  do  la  ci'K'lmitiini  »ln  uiariaut'.  Le  tribunal  n'a  poim 
a  icchcrrlicr  alors  ni  le  iiiariagc  a  l'ti'  ou  non  contractt'  dans  ut. 
iineivalU'  lucide:  car  la  question  de  sav(tir  si  vv  niounnt de 
raison  a  n'cUenienl  existé  est  rt'solne  ni'gativenient  jKir  hi  Un. 
nu'inr.  L'interdiction,  eu  effet,  a  luvciséiuent  pour  but  d'iUiiti 
ces  (pu'stinns  de  l'ait  ;  c(;  n'est  rien  autre  chose  (pie  bi  i»n'soiii|itiiiii 
It'ii'ale  d'une  folie  toujours  ])ernianonte,  (jui  coiniutînce  a\t'f'.  li 
juiienient  d'interdiction  et  ne  c(!sse  ([u'avec  lui.  Xull»;  |ireiiV' 
contraire  n'est  admise  contre  cette  pn-soniption  de  la  lui.  Kn 
l'ait,  le  moment  de  raison,  cet  intervalle  luci<le,  i»eut  exister,  je  ], 
ie(!onnais  ;  mais  la  j»rt'som|»tion  de  la  loi  l'emporte  sur  la  n'idit». 

Un  objecte  tju»'  souvent  la  folie  n'est  que  jtarticdle  et  n'affecte 
«[u'un  s(ud  côté  de  l'intelligence.     Cet  homme,  par  l'xeujpli',  est 
monomane,  fou  sur  un  seul  i)oint,  sage  et  bien  avisé  sur  t^ut  l 
reste,      pourquoi  donc  lui  d('fendrait-on  le  mariage  juir  celii  shiiI 
tjue  son  interdiction  a  été  j>ronouci''e  :' 

de  n'-potids  :  !>*  en  ja'incipe,  on  n'interdit  pas  un  tel  lion  me: 
la  justice  se  l>orne  alors  à  lui  défendre  dt;  faire,  sans  l 'assis! ani"' 
d'un  cons(ul  judiciaire  qu'elle  lui  dé-signe,  les  actes  qui  f<iiit 
l'objet  de  sa  monomanie  (art.  -îol). 

li"  La  personne  qui  est  lattrditi'  est,  aux  yeux  de  la  loi,  ei, 
par  suite,  pour  la  justice,  incaj)al)le  de  faire,  en  connaissaiin- (!• 
cause,  non  pas  tel  ou  tel  acte,  mais  tous  les  actes,  de  queliiiu- 
nature  qu'ils  soient.  I^a  [)ré'Som)»tion  qui  résulte  de  l'interdictiini 
est,  en  effet,  tjéaéralc,  absolue,  ('elui  (|ue  la  loi  juge  in('aj)iihli 
de  faire  un  acte  purement  jtécuniaire,  de  vendre  ou  d'acheter,  jkh 
exenqde,  ne  [leut  pas  être  ré'put/'  capable  d'engager  sa  pcrsoiiiH 
et  toute  s«)n  existence,  de  se  marier,  en  un  mot  (1)  ! 

Ainsi,  l'interdiction  cist  un  obstacle  i»ermanent  au  miuiagf. 
Mais  si,  en  fait,  le  mariage  a  l'té  célébré,  je  le  déclarei'îii- 
simplement  ditinduhle.      \ai  jiensée  génémle  de  la  loi,  touehaiii 


(Il  Toull..  t.  1,  !i  TiO-i:  Uni-.,  t.  II.  w^  27  et  siiiv.;  JinK-,  «"'•  /'""'•• 
1.  Vl.p.  :«;  Vnl..  Hiir  froufl.,  t.  I,  p.  427.  Marcjule  tient  ()Ut' Ir 
iiiHi-ia^e  contracté  par  un  interdit  est  radicalement  jmiI  (t.  I.  p.  t*'- 
et  suiv.). 

On  Hoiitient,  dans  inie  nuire  opinion,  (|iie  l'interdiction  JikHcIuIi' 
ne  tonne  (pi'ini  eninêolu ment  prohibitif.  "  Sans  doute,  dit-on, 
l'ofticier  de  l'état  eivil  qui  connaît  l'interdiction  doit  se  refusi-r  n  l.i 
célébration:  nuiis  le  tribunal  saisi  de  la  cpiestion  peut,  suivant  If^ 
circonstances,  ordonner  qu'il  y  sera  procédé.  Que  si,  en  fait,  ji- 
mariaKe  a  été  célébré,  la  question  de  validité  dépend  uni(iueaienl  «•' 
celle  de  savoir  s'il  y  a  eu  ou  non  (îonsentenient  sufflpnnt."  <'<>us"l'"''' 
Dem.,  I.  I.  n*'  224  bis,  I  ;  MiM.  Demol..  t.  I,  n  -  127à  12i>  ;  Val..  A'.«T'i' 
HIHHH1.,  p.  :^0;^;  Cours  de  rode  riril.  t.  I,  p.  214  et  25iJ>:  Aubry  et  m»- 
t.  V,  S  iW,  1;  Laurent,  t.  Il,  n""  28»  et  suiv. 
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Ir»  acU'S  laits  par  uu  inU'idit,  est  celle-ci  :  (.)n  ne  iloit  pus  les 
liclaivr  valables  :  car  il  e.st  naturel  de  supposer  i^u'il  n'a  i>as  su 
.(jii'il  fai.sait  quand  il  les  a  souscrits.  Il  ne  fiiut  ]ias  non  plus 
b  (It'i'liirer  radicalement  nuls  ;  car  ])eiit^«*tr(>  les  a-t-il  consentis 
jtcudaiit  un  intervalle  lucide.  C'est  assez  qu'ils  soient  aininlohfes 
m  gn'  de  son  intérêt  (ait.  22r»8).  Donc,  l*-'  tant  qu'il  ne  demande 
l«s  la  mdlité  de  son  maria<^e,  sou  conjoint  reste  valaltlement  en- 
L'a^'i- :  li*"'  il  lui  est  permis,  lorscju'il  est  relevé  de  son  interdiction, 
le  11'  ratifier,  eu  renonçant  à  siai  action  en  nullit('.  — (Jette  renou- 
latioii  pouvant  n'être  (pie  tacite,  on  devra  la  pn-sumer,  s'il  a 
iihaltitt'  avec  son  conjoint  pendant  si.f  r//«>y.v,  ù  (•oni]tter  de  la 
iiiiiinlevée  de  son  interdiction  (arg.  d'analo«>;ie  tiré  de  l'art.  1-49)  (a). 
h'  L'ouseutenient  qui  constitue  le  nuiriagi;  consiste  dans  l't'chan^ïe 
•lis  promesses  récij)roques  que  se  t'ont  les  j)arties  devant  l'otîicier 
If  l'état  civil  et  sur  ses  interrogations.  .lus(pie-là,  aucune  ]»ro- 
iiiiNSc  n'oblige  :  il  n'est  jtoint  i)erniis,  en  etVet,  d'engager  sa  liberté, 
11  ]ir< (mettant  le  mariage  à  telle  ou  telle  personne.  Toute  con- 
w'utidii,  à  cet  égard,  n't^st  qu'un  simple  proj(ît  ([ui  n'engage  ni 
lune  ui  l'autre  des  parties,  et  il  en  est  ainsi  alors  njêuie  que  les 
iioniesses  sont  aceom])aguées  d'une  clause  ])énale  ]»ar  laquelle  les 
Hirties  ont  stipulé  tjue  celle  des  deux  qui  se  dédira  i»ayera,  à 
titre  d'indemnité,  telle  somme  à  l'autre  :  la  nullité  de  l'obligation 
l'rineiitale  entraîne  la  nullité  de  la  clause  accessoire  (art.  1132). 
Tdutetois,  si,  après  qu'un  niariag*  a  été  sé-rieusenu^nt  convenu, 
dors  (jue  chacune  des  parties  peut   niisonnablement  com]»ter  sur 

Kl)  Le  ju^e  LoianKfr,  n"  7:i,  n'admet  cette  nullité  (jne  pour  les  effets 
livils  :  lit  validité  du  niariaf;e  des  catholiques  dépendant  du  droit 
lanoiiiipif,  qui  ne  reconnaît  la  nullité  du  niarin^e  de  l'interdit  que  s'il 
va  preuve  de  folie,  à  l'époqu"  du  contrat,  il  décide  (pie  ee  niariuge 
|)eiit  être  valable  au  point  de  vue  du  lien  nuitriinonial.  Quant  à  moi, 
il  me  répugne  de  croire  que  ce  mariage  puisse  élie  valable  (piant  au 
lii'n  (M  nul  (piant  aux  effets  civils.  Quoi  !  on  fj)rcerail  les  conjoints  à 
ilpineuier  ensemble  pour  n'élever  (iiie  des  ix'itards  !  Il  est  vrai  (pie  le 
maiiap'  coutracté  par  le  mort  civil  n'est  nul  (pie  poiu'  les  effets  civils, 
mais  le  mort  civil,  devant  être  dans  un  état  de  n'^clusion,  la.  cohabi- 
ta'aoïi  est  hors  de  (piestion.  Pour  moi,  la  ivRle  d(^  l'article  Hlif  est 
inapplicable.  On  parait  admettre  (pi'il  ne  faut  pas,  à  moins  d'une 
liisposit  ion  expresse,  aller  chercher  ailleurs  <pie  dans  ce  titre  les  causes 
lie  nullité  de  mariage.  F)u  reste,  les  auteurs  modernes  reconnaissent. 
••n  France,  (pie  l'aiticle  502  du  code  Napoléon,  qui  correspond  à  notre 
artii'le  'XU,  est  inapplicable  dans  le  cas  du  mariafçe  (M.  Baudry- 
l^cantinerie,  n*'  1180  ter).  Cela  étant,  applitiuons  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 110  "il  n'y  a  pat»  de  niariaKeloiHqu'iln  yapas  de  consentement." 
U  seule  question,  donc,  est  de  savoir  si,  dans  le  cas  de  l'interdit  qui 
"est  marié  dans  un  moment  lucide,  il  y  a  eu  un  oonsenteiiient,  et  cela 
'lulépendainnient  de  la  présomption  de  l'article  8R4  (pii  ne  s'applique 
pas*.    Il  est  évident  que  oui.     Donc,  ce  mariage  est  valable. 
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sa  (M'ii'liratioii,  l'uiu-  d'rllt'.s  se.  ivtirc  cajtricit'iiscineiit.  sans  aucim 
iiKilif  li'j^ilimc,  et'  iiiiirKiiiHiiK'iit  à  la  toi  |ir<tinis('  !'ol>liij;('flcii']iaivr 
h'  (Inuiiiiitgc  ([iiV'll'  cause  à  raiitrc:  car  (iuic'.(>iu[iu',  \n\Y  sii  t'iiiitc. 
cause  mi  (loiimiajie  à  autrui  est  t<Miu  de  le  réparer  (art.  1(1.";! 
Les  ju,u:e.s  déterminent  rindeinnité  à  }«iyer,  en  prenant  j mu r  l)ase: 
!"•  le  |tr('jiidi(;e  iiudci-'i<l  (ju'ii  é'|)r(iu\('  ei'lli'  des  [«irties  t|ni  a  l't, 
délaissée,  tel  (|iie    les   dt'jKMises   de    vuyajue,  h^s   acfjuisitinns  (h'j;') 

tV'Mes  ei  devenues  inutiles ,  L"-'  le  |)réjudice   nnn'nJ  (pTcllo  a 

s.  'u,  e'e.st-à-tlire  ([u'a  pu  porter  à  son  lionnein-  l'aiVront  publie  qui 
lui  il.  été  tait  (11. 
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I.  Quels  enfants  ont  besoin  de  ce  consentement.  —  [[1mi  l 'rauet , 
un  eii.seij^ne  (pn'|]  les  eid'ants  iunnurs  de  viNcr  i:r  in  .\n>. 
l'niancipés  ou  non.  lé-oitinu's  ou  naturels,  ne  jien^enl  se  iiniriHi 
(pie  sous  lii  condition  de  taire  compléter  leur  consentf'nieiit  jiiti 
celui  de  l(,'urs  a.scendiiuls  «»u  de  leur  famille. 

\^s  filles  majeures  de  \  iuiL^t  et  un  ans  .sont  all'rancliies  de  rcu>- 
coiiditi(»n:  leur  conseiuement  au  mariaue  suttit. 

(^•uant  aux  fi/s  Ic'uitimes  ou  naturels,  majeurs  de  \inul  cl  nu 
ans,  une  distinction  est  né'cessairi'  : 

S'ils  n'ont  pas  >ro.si't>n<l<tnls,  on  si  Itufs  <isceii<l(i nt.-<  simt 
tlii  ns  l'lntj)osi<}fjilif(' (!,'.  nianifrster  h'ur  colonfd,  As  sont  liliiv> 
de  se  marier  comme  ils  l'entendtuit  :  la  loi  n'exige  ([iu  Iciii 
consentement. 

Dans  riiyjtothè.se  contraire,  tmif  qu'Hft  n'ont  pas  vin<jt-àiii\ 
ails  recoins^  le.  ((ntHi'ntrnatnt  de  leurs  ascemlants  est  iadis- 
penxahle. 

[[Constatons  maintenant  la  ])rot(nide  différence!  qniexisteeiitri' 
notre  ilroit  «^t  le  droit  françai.s  à  ce  sujet.  Aux  termes  de  iKitio 
aiticle  llli,  "  les  entants  qui  n'ont  pas  atttùnt  l'âge  de  \  inj^t  et  un 
"  ans  acc(»mpli.s,  i)oiU'  contracter  mariage,  doivent  obt^inir  le  con- 
"  seutement  de  leur  père  et  de  leur  mère  ;  en  cas  de  dis.sentiment 
"  le  consentement  du  [lère  sutïit."  Donc,  ])as  de  différence  eiitro  les 
deux  sexes,  injtre  droit  ne  connaît  qu'une  .seule  minorité,  celle 
(\\\\  cesse  «i  vingt  et  un  ans.  A  l'inverse  du  droit  français,  cet 
Article  ne  s'applique  (pi'aux  enfants  légitimes.  L'article  l'Jl  Jo 
n«»tre  code  dit  (pie  "  l'enfant  naturel  qui  n'a  pas  atteint  l'âge  il« 

(l)  MM.  Anhiy  et  Rau.  t.  V,  55  454,  note  2«  :  Val.,  Cour  de  vodr  viril 
r.  I.  p.  KJô  :  Liiui-ent,  t.  II.  n"-  80t  et  suiv.  La  jurisprudence  piirait 
»'tre  aujourd'hui  dt'tinitivement  ttxée  eu  ce  sens. 
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vingt  et  un  ans  n'ivuliis,  doit,  jujur  su  marier,  y  »*tn' autorist'  par 

un  tuteur  <<r^ /««•  ({ui  lui  t'st   u(jiuiut'  à  cet  elVcl."      Il  imi>nrt«' 

1,11  que  l'eniant  ait  été  reeimuu  (mi  iiuii,  .son  i>t'ro  ne  jouit  pus  de 

i'aiitorilt'   paterut'U»!   à  son   éi^ard.      Il   en    serait   aulrunieni    si 

idil'iUit  naturel  a  été  léj^itinié  par  iv  nuiriajie  sulistMiuent  df  ses 

jiiie  et  mère,,  car  alors  eet  entant  est    léj^itinit'.      Constatons 

.'iileniciit  que  le  tuteur  d<tit   être   un  tnUnir  u«/  //or,  le  tuteur 

Tilinaiiv  ([u'aurait  ce  mineur  ne  }>ourrail  donner  l'autorisation 

iiiiiiise. 

\r  ((lusenteuu'nt  des  ascendants  autres  que  le  père  et  la  mère 
;u>t  jamais  nécessaire  dans  notre  droit.  Quand  il  n'y  a  ni  père 
m  mère  ou  (pi'ils  se  trouvent  dans  l'impossibiliU' de  manit'ester 

iir  vnl(jnté,  le  consentement  au  mariaj;:e  «le  l'tinfant  b'j-itime  non 
'iiiincijn'  est  donné  jiar  un  tuteur  ordinaire,  non  ml  hor,  et,  de 
IViiliiut  luineur  émancipi',  i)ar  son  curatt^ur,  de  l'avis,  dans  les 
iiiix  ciis,  ilu  conseil  de  famille  (art.  122j.|l 

Q,   Des  motifs  sur  lesquels  est  fondé  ce  pouvoir  qu'ont  les  [[père 
I  et  mère,  tuteur  ou  curateur]]  d'empêcher,  dans  les  cas  qui  viennent 
détre indiqués,  le  mariage  des  enfants-  —  Deux  |)rincipaux  motifs 
!  ■xpliquent  et  le  justifient  : 

b  Les  facultés    du    corps    se    dé'veloj>j)ant   axant    celles    de 

r.tjjint,  l'homme  se  trouve  habile  à  contracter  mariage  avant  t[\ie 

M  raison,   mûrie   [)ar   le  tt-mps,   le   mette   en  garde    (jontre    les 

tiiiiaînements  des  passions  du  premier  âge  :   la  loi  a  dOi  dès  lors 

11'  inotéger  contre  lui-même,  en  lui  donnant  un  guid»^  jtour  le 

iiriijcr  dans  l'acte  le.  plus  important,  d»'  sa  \'w  ; 

'1^'  Le  mariage  n'intéresse  pas  seulem*>nt  ceux  »pii  le  coutrae- 
hfiit;  il  engage  aussi,  jusqu'à  un  certain  {)oint,  l'honneur  et  la 
i'irtiine  de  leurs  familles,  })ar  les  rapports  d'ailliance  et  par  les 

l'li>;utii)ns  qu'il  est  appelé  à  créer  :  c'eût  é'té,  ])ar  conséquent, 

Wsev  la  justice  ([ue  de  leur  laisser,  alors  ([u'ils  sont  trop  jeuni's 

'W  l'aire  un  choix  convenalile,  la  faculU-  de  se  mai-ier  contre  le 
|.Ti'  de  leurs  juirents. 

m.  Par  quelles  personnes  le  consentement  doit  être  donné  dans  les 

lasoù  il  est  exigé.  —  Passons  en  revue  les  ditiérentes  liyi>othèses 
li'i'vueïi  par  la  loi. 

!*■  //('  i>ère  et  ht  niiwc  v.cUtrnt,  cl  souf  l'un  el  l'aulir  en  dut 
Y  mttifrdei' leur  volonté. — Leur  consentement  est  exigé-  et 
lii'wsstlire.  Toutefois,  en  cas  de  dinmuthnenl ,  le  consentement 
l'iiipèro  x*/j/i^.  Ainsi,  le  i)ère  refuse-t-il  sou  conseut«^ment,  tan- 
Ps  que  la  mèn^  d(mne  le  sien  :  le  mariage  n'est  pas  possible.      La 

''•.  au  l'onlraire,  refuse-t-elle  de  consentir,  tandis  (|ue   le   jière 
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a]»pi«)uv«*  :  la  \<>\  jHTmet  le  mariap;»*. — L(^  «.'(msentoinentdii  jurt'iir 
.sulHl  ([u'eii  ciiH  «le  t/inneiitliucvt,  ca-  (jui  .su|»pos«*  (jiie  la  iiHjrt;  doit 
Atre  an  moins  consiilt/'o  :  car  il  n'y  a  ])a,s  de  (llnHcntiriunt  la  mi 
une  S(Mile  opinion  a  «'-té  «'ini-se.  11  faut  donc,  lorsque  le  père  con- 
fient, établir  que  la  mère  a  ét«^  con:ultée  ;  on  lui  fait,  à  cet  effet, 
.[[en  France,]]  un  actt'  re.si»cctueux,  (a)  dans  leiiuel  le  notaire ra|p- 
])ort<'  la  dt'clanition  qu'elle  a  fait^.  (Jette  formalité  a  son  utilit»' 
les  (diservations  de  la  mère  |>euvent,  en  eftet,  être  fort  justes;  i! 
importe  alors  «^uc  le  j)ère  et  l'enfant  en  aient  connaissance,  afin 
(|ue,  mieux  l'clairé-s,  ils  abandonnent,  l'un  et  l'autre,  le  projt! 
malencontreux  que  lii  mère  refuse  d'approuver  (1). 

2*"'  Lr.  [Mt't' fni  lo  iiiiri' est  mort  oii  dun^  l'iinpofoiih'difé  >l> 
ttKHiifestcr  xa  lolfmlt'.  —  I^e  consentement  de  l'autre  suffit  alorr 
mais  sous  la  condition  d'établii-  le  décès  ou  l'impossibilité  ([ui  riiPi 
le  père  ou  la  mère  lir»rs  d'état  de  manifester  sa  volonté  (h). 

I^  |»reu\e  du  dé-cès  rt'sulte  de  l'acte  de  l'état  civil  qui  en  a  tti 
dresst;  <'t  (|ui  doit  être  rcprésentt'.  Toutefois,  à  défaut  de  ]treu\> 
authenti<pie,  le  j>ère  ou  la  mère  dont  l'existence  est  incertaine  [t^ni 
être  considé'ré  comme  jirésumé'  absent,  auquel  cas  on  j)rocède,  [[en 
l'rancc,)]  jtar  analogie,  conformément  à  l'article  155  C.N.(2)  (c/. 

(1(  -M.  Dciiiol..  Du  iiinria<jt',  t.  I,  n*"' IttJ  ;  Val.,  Couru  de  i\  rir.,  y 
ltf7ct  HK     Coiiii».  M.  I^uiciit,  t.  II,  0*^312, 

(2)  MM.  Val.,  xur  l'roud.,  t.  I,  ]>.  'Mt\\  Deniol..  t.  I,  n^40:  LainPiit. 
t.  11.  n    llliict  MK 

ut)  t'oimiu' Je  le  dirai, la  fonnalitéde  l'acte  respectueux  a  été  aboli-- 
par  notre  droit,  mais  il  n'est  question,  bien  entendti,  ([ue des  iiiajeur>. 
Rien  n'enipcche.  cepentlant,  qu'on  ne  prenne  ce  moyen  de  consuitci 
la  mère,  \uh\h  il  «enihlerait  plu.s  sintple  de  taire  apporter  un  certiticai 
d'elle  quand  elle  nju^sinle  pas  au  mariaj^e.  11  semble,  à  pren)iért' vue, 
«jiie.pratiiinemefit.rofiicier  (|ui  célèbre  le  mariage  se  trouvera  paifai 
teuient  garsinti  par  la  preuve  du  consentement  du  père;  cars!  la  mère 
approuve,  tout  est  bien,  et  si  elle  lefuse  son  consentement,  il  v  h 
dissentiment  et  alors  la  volonté  du  père  l'emporte.  M.  Haudry 
Lacaiitinerie,  t.  I,  n^  127  {(tlplut),  toutefois,  regarde  le  défaut  è- 
consulter  la  mère  comme  un  empêchement  prohibitif  t]ui  oblige 
l'otticier  de  l'état  civil  à  n-fiiMM-  son  ministère.  CJela  n'alfecle  pas  in 
validité  du  maria^îe,  comme  le  ferait  le  défaut  de  consentement  d'i 
père,  lequel  est  un  empêchement  dirimantdans  le  droit  civil. 

{h)  L'article  VJU  de   notre  code,  copie  textuelle  de  l'article  IWtln 
code  Napoh'-on.  dit  que   "si  l'un  des  deux  est  mort,  ou  s'il  est  d:in? 
"  l'imiiossibilité  de  manifester  sa  volonté,  le  consentement  de  l'aiitn'l 
"  suffit." 

(c)  L'article  I.'vidu  c»wle  Napoléon,  qui  n'existe  pas  dans  notre  dmii, 
dit  qu'en  caH  d'absence  de  l'ascendant  auquel  efit  dû  être  fait  l'ait'' 
respectueux,  il  sera  passé  (»utre  à  la  célébration  du  mariage,  eiirepn 
sentant  le  jugement  qui  aurait  été  rendu  pour  déclarer  l'absence,  on  j 
à  défaut  de  ce  jugement,  celui  qui  aurait  ordonné  lenquête,  (»", sill 
n'a  point  encore  eu  de  jugement,  un  acte  de  notoriété  délivré  p«'j 
le  juge  de  paix  de  l'endroit  où  l'ascendant  a  eu  son  dernier  doinicilf  j 
connu,  ("et  acte  contiendra  la  déclaration  de  quatre  témoins  appelt^q 
d'office  par  ce  juge  de  paix. 
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i^tiiiint  il  riniiHis.sihiliU'  do  nianit'ostev  sa  volonté,  tdl»^  jteut  ivsul- 
•ti  (lnii  t'nijK'ciit'nient  jdiysique  ou  U'gal.  Im  loi,  au  ivstf,  ne 
diti'i'uiine  jioint  les  •■vt''nt'nu'nts  ([ui  la  constituent  l«''jj:alt'ineut  ; 
-•Ik'  «'en  mj>i»orti.'  donc,  à  cet  »'L:ard,ii  l'appn'ciation  des  magistrats. 
On  •  iii',  il  titres  d'exemples  : 

I) Une  [>art,  le  cas  où  le  jtcre  (»u  la  mère  est  t^nétat  dt;  présomj»- 
timi  nii  de  dccLiration  dahscnce. —  La  simple  iion-jn'éKencr  n't'hl 
|Hiiiit  piir  cUe-mêmi'  une:  cause  suffisante  iVimjtofisihilitc.  Mais, 
iniiiii-  à  d'autres  circonstances,  (die  peut,  en  fait,  n'unir  tous  les 
.iiacltres  d'une  imiK.)ssil)iJit('  V(^'ritalde  ;  c'est  ce  (^ni  iirriverait 
iKitaiiinient  s'il  était  imjiossilde  de  se  procurer  le  consentement 
■ie  l'ascendant,  ]iar  suite  d'une  interriiition  de  communications 
Kcasinnné'e  jiar  lii  j^uerre  ou  juir  toute  autre  (3ause. 

I>  autre  part,  le  cas  où  l'ascetïdiint  est  privé  de  l'exercice  (K^  ses 
lioiis  civils  j>ar  l'eiï'et  d'une  interdiction  jnd'H'kiire. 

;!'^  Lt'n  père  d  ntnr  >i<nit  décidée  ou  daits  V'iiupttsHihlUU  dr 

Miiiifester  leur  voloiifv.  —  [[N(jtre  article  122  dit  que  "  s'il  n'y 

;i  ni  père  ni  mère,  ou  .Vils  se  trouvent  tous  deux  diins  l'inqios- 

<iliiliit'  de  manifester  leur  volont»',  les  mineurs  [)our  contracter 

•miiriii<,fe,  doivent  olttenir  le  (3onsentetnent  de  leur  tuteui',  ou  eura- 

l'ur  au   cas  d'émiincij»iition,   uHpiel  est  tenu   lui-même    pour 

ilmiiicr  ce  consentement,  d(!  prendre  l'avis  du  conseil  de   J'amille 

liùiiient  convoqué  ]M»ur  en  délilu'rer."     L'iirticle  lOU  du  code 

.\ap(jli''on,  ipii  correspond  ii  notre  article,  ne  parle  pas  du  tuteur, 

!  dit  (pu^  les  mineurs  ne  peuvent  pas  contracter  maria^'e   "  sans 

i'Odiiseutement  du  conseil  d(^  famille,"]]     Si   le   tils  ou   Ui   fille 

jiii  veut  se  marier  est  majeur  de  vingt  et  un  iins,  son  ]»r(»pre 

'iiisfiitcmont  suffit  ;   s'il  est  miiunir,  le   consentement   [[de  son 

nteui',  ou  de  son  curateur  s'il  est  ('mancipé,  agissant   de  l'avis 

iii]]  conseil  de  famille  est  nécessaire. 

—  l-ii  décision  du  [[tuteur  agissant  de  l'avis  duj]  conseil  de 
îainillf  est-elle  souveraine  ?  ne  jieut-on  piis  se  pourvoir,  soit 
"Dire  son  consentement,  lorsqu'il  l'a  donné,  soit,  dans  l'hypothèse 
■"Utraire,  contre  son  refus  de  consentir  i 

L'ancien  droit  permettait  de  soumettre  sa  décision  a  la 
instice  1 1  j.     Cette  faculté  n'ii  piis  é-té  repr(>duite  par  le  code  civil  ; 

'!>  '■  Il  y  a  (|uelque  différence,  dit  Pothiei-,  entre  le  consentement 

■  pie  (lui  vent  donnM"  les  p('re  et  nifMe  au  mariage  de  liMirs  enfants, 
>t  celui  i\ne  doivent  donnei'  les  tuteurs  et  curateurs  des  mineurs 

■  4"'  n'ont  ni  père  ni  mère  : 

"l"  Les  père  et   mère  n'ont  pas  besoin,  pour  donner  lein- eonsen- 

'  tnnent  au  mariage  de  leiu'  enfant  mineur,  de  prendre  l'avis  des 

autres  parents.     Au  contraire,  le  tuteur  ne  doit  donner  son  consen- 
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mais  la  i»li4)urt  des  autciir.s  iMniscnt  ([u'i'llo  it-siilti»  de  l'uiliclt  8S;; 
«lu  code  de  procédure  [[l'raïK.aisJJ,  au  niuiiis  jidur  le  eus  où  la  diVi- 
.sioiidu  couaeil  de  l'amille  i\d\)iiAvU'' unanime.     "  Toutt-slcs  luis. 
est-il  dit  dans  ee  texte,  (jue  les  délil)ératious  du  conseil  de  iVunilI, 
ne   sont   [)as    iiitanimcf*,  Vav'is  de   chacun  des  niendtres  (jui  li 
eonifio.st'nt  doit  être  uieiiti(»nné  dans  le  jtrocès-verbal.     Le  rutim. 
s uhro»i;é- tuteur,  ou  curateur,  nit'nie  les  lueiuKres  de  l'asseuililiM . 
peuvent    se   jMiurvoir   contre   la    d»''lib<''ratii»u    par   une   deu);ui'l. 
lornu'e  contre  les  iuenil»res  de  la  majorité."     CV-tte  dis})ositioii  cm, 
dit-on,  m'nérale,  absolue  <lans  ses  ternie >  :   elle  s'ap])li«juc  diiin 
sans  e.Ncejition  à  toutes  les  di'libé rations  du  (umimmI  de  liiniillc    I  . 
On  soutient,  dans  un  autre  systèuu',  ([Ue  l'articU'  8(S;!  du   lodi 
de  proci'dure  [| français []  n'a  pas  dérogé   au   pouvoir  absidu  i|iii 
l'article  IGO  du  code  [[Napob'on]]  attril»ue  au  cnuseil  ilc  {iuuilli. 
dans  le  cas  où  le  mineur   n'a    ]ilus  d'asci'udants.     Ceux-ci,  Inr>. 
qu'ils  exist(^nt,  ont  un  ])ou\oir  souxerain  :  on  m-  ])('Ul  eu  ;i]p|Mlii 
de  leur  décision  aujavs  de  t^ui  tjue  ee  soit;   or,  leui'   poUMiiv  i'>t. 
à  leur  défaut,  aUribiU'  ))ar  la  loi  même  ait  conscdl  de  fauiillc  .|iii 
les  reinj)laci'.      Sa  décision  est  donc  aussi  souveraine  que  le  m mii 
la  leur!  Que  lui  demande-t-on  d'ailleurs:'  un  simple  '7''/.»/  ^Nnii! 
c'est  son  anisvntetiH'iit  «ju'il    est  ap})el('   à  donner  ou    à   n  tiisci. 
Kutre  ces  deux   termes,  acl^i  et    coihsciifntwnt,  lu   dinV-reiicc  es! 
grande.      IJaiÙK  n'oblige  pas,  personne  n'est  tenu  de  s'y  souiuettiv. 
Le  ('oiisenieui^'ni,  au  contraire,  est  un  acte  d'autorité'  doinçsti([ii' 
(^t  de  puissance  ]»aternelle.     Or,  l'article  8813  du   code   de  iinioc- 
dure  [[français]]  n'a  trait  qu'aux  nvis  <h  jiuirnfs,  ainsi  ([U"  leLt 
résulte  de  la  rubrique  du  titre  où   il  est   ])lacé.     Ajoutons,  cidiii. 
que  les  nu^mbivs  de  la  majorité  ne  pourraient   jtas  défendre  leiii 
décision  lors(iu'elle  serait  contraiiv  au  mariage  :  caries  motifs  (jiiil 


"  tement  au  mariage  (U-  «ou  mineur  qu'api'cs  avoir  |)iis  luvi^  dis 
"plus  produ-.s  parents,  tant  paternels  (pic  maternels,  du  iiiiiicur, 
•'  qu'il  doit  pour  cet  cttet  convoquer  devant  1«^  jufj;e  {Ord.  dr  llloi-y 
"  art.  V.i). 

" '1  Le  conscnfcnient  tpie  les  tuteurs  cl  curateurs  rct'u^ciii  île 
'•  donner  au  niaiiagc  tic  leurs  mineurs  ))eut  être  bien  plus  t'.iiilfineiil 
"  suppli'"»'  (pic  celui  (les  jx-res  et  inf'i'cs.  \a'  juge,  siU'  le  irtii^  du 
**  tuteur  de  douiu-r  sou  consentemeiU  au  mariage,  permet  au  miiuiii 
•'  (le  l'aii'c  as>c;nl)ler  devaiU  lui  ses  plus  proches  parents  :  et.  i»picsli'- 
'•  avoir  enteiulus,  et  fait  ivdiger  les  avis  de  chacun  des  piirciit' 
■•  «;onvo(pit's  et  les  raisons  hur  les(pielles  ils  se  iondeni,  il  renvoi.' If^ 
■•  parties  h  l'audience,  pour  Juger  si  l'on  doit  pei-nietti-e  ;oi  niiiiciii  il' 
•' passeï-  à  la  cék'îbration  du  mariage,..."'  (Pothier,  (\uilrnl  'l' 
*'  HKiridi/e,  n*^*  '.^Mi). 

(1)   Deni..  t.  I,  p.iil.-);    \'al..  sur  /'••.xo/..  ]).:m:   M.  Massol.  Hcr.ili 
dniil  fi'dur.  vt  rtn^uj..  1S-|(J,  t.  Ni,  p.  IS.*^. 
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Itiir  In iidrait  donner  i)t»ur  jutititiiT  k'ur  refus  de  consentir  pour- 
m'\\\  hlcsser  le  futur  éjioux  du  mineur,  porter  peut-être  atteinte 
À  son  honneur,  et,  })ar  suite,  les  exposer  à  une  demande  en  d(»ni- 
inaiics  t't  intérêts  (1). 

[[Dans  notre  droit,  c'est  le  tuteur  du  mineur  non-éinaneipé  ou 
k  ciuateur  au  mineur  émancipé  ijui  doit  consentir  au  mariage  de 
m\  ]ai[)ille.  Il  est  certain  ([ue,  comme  le  dit  Pothier  dans  la 
nott'  (1)  supra,  p.oôl,  le  tribunal  ou  le  juge  peut  reviser  la  décision 
lie  (M' tuteur  ou  cin'ateur.  L'article  1261  du  code  dt^  procédure 
livilc  eu  fait  foi.      Il  dit  que   "  la  cour  supérieure  et  la  cour  de 

•  circuit  et  tout  juge  de  la  cour  supérieure  à  tout  endroit  où  l'une 
"ou  l'autre  de  ces  cours  doit  être  tenue,  soit  pendant  ou  hors  du 

tenue,  ont  également  juridiction  et  peuvent  prononcer  sur  toutes 
les  Tuutières  où  l'avis  du  conseil  de  famille  est  requis,  et  toute 

•  pioct'dure  à  cet  égard  doit  rester  aux  archives  du  tribunal  où  la 
demande  a  été  portée."]] 

Le.s  règles  qui  viennent  d'être  ex])Osées  sont,  en  général,  appli- 
ablcs  aux  enfants  vatureU.  Signalons,  toutefois  [[une]]  ditte- 
iviice  : 

L'ent'aut  naturel,  mineur,  doit,  pour  pouvoir  se  marier,  obtenir 
le  cousentement  d'un  tuteur  ml  hoc,  nonmié  })ar  un  conseil  de 
lamille.  —  Ce  conseil  est  improjirement  appelé  de  famille:  car 
lenfant  naturel  dont  les  père  et  mère  sont  décédés,  ou  qui  n'a 
f«iiul  t'té  reconnu,  n'a  point  de  parents.  On  y  appelle  les  per- 
Miiues  connues  pour  avoir  eu  des  relations  habituelles  d'amitié 
avec  sou  père  ou  avec  sa  mère,  ou  ses  propres  amis  (2). 

Ainsi,  lorsqu'il  s'agit  du  mariage  d'un  enfant  légitime,  mineur, 
[iii  n'a  }>lu8  [[ni  père  ni  mère,  c'est  son  tuteur,  agissant  de  l'avis 
'lu]]  Conseil  de  famille,  (^ui  est  appelé  lui-même  à  donner  ou  à 
Infuser  sou  consentement,  tandis  ({ue,  dans  le  même  cas,  le  soin 
il'  consentir  au  mariage  de  l'enfant  naturel  ou  de  l'empêcher  est 
oiifié,  non  pas  [[au  tuteur  (lu'on  peut  déjà  lui  avoir  donné,]]  mais 
nui  tuteur  spécial  que  le  conseil  de  famille  désigne  à  cet  effet. 
jL'i  loi  ne  dit  pas  si  ce  tuteur  doit,  avant  de  donner  ce  consente- 
ment, consulter  le  conseil  de  famille  de  l'enfant  naturel,  comme  le 

1)  Dt'lv.,  t.  I,  j).  50:  Dur,  t.  Il,  u"^  101  et  1(>2;  liug..  à  son  cours  : 
MM.  D.'inol.,  t.  1,  n^  S(!;  Aubry  et  Raii.  t.  V.  S  402,  note  40;  Laurent. 
'  II.  W-'  St4  :  Val.,  (kmrx  de  C.  civ.,  p.  17«  et  sniv. 

^'i\  Dur.,  t.  II,  n^  117  ;  MM.  Demol..  1. 1,  n^80  :  Val.,  E.rnlir.  somm.. 

I'  *i:  Dem.,  t.  I,  p.  31 1  :  Bug.  — Tel  est  l'usajçe  suivi  dans  la  pratitj^ue. 

l'cpendaiit  ijuelques  personnes  pensent  que  le  tuteur  ad  hoc  (u)it 

■trenoininé  sur  requête  par  le  tribunal  iMM.  Duc.  Bonn,  et  Ronst., 

wlart.  ir.O:  Laurent.  1.  II.  n^' lii2). 

2:5 


354 


DU   MARIAGE 


[ 


n    ■i.'. 


'1* 


tuteur  de  l'enfaut  légicime  est  tenu  de  le  faire  aux  terme.<  ti,- 
l'article  122.  Il  me  paraît  clair  que  puisque  ce  tuteur  ud  h,H 
est  spëcialement  nommé  j)our  donner  ce  consentement,  il  n'oi 
j)as  nécessaire  d'en  référer  au  conseil  de  famille  qui  se  trouve  déj! 
consulté.  Mourlon  croit  que  le  tuteur  ordinaire,  s'il  en  existe  un, 
pouiTa  recevoir  cette  délégation  spi'ciale.]] 

IV.  C!omnient  et  à  quel  moment  le  consentement  doit  être  donné.- 
Le  consentement  peut  être  donné  au  moment  même  de  la  céL- 
bration  du  mariage,  verbalement,  à  l'ofîficier  de  l'état  civil,  qui  1, 
reçoit  directement. 

Mais  ce  mode  de  procéder  n'est  pas  toujours  possible.  Iv. 
[[père  et  mère  ou  tuteur]]  jieuvent  être  malades  ou  éloi^nit's  di 
lieu  où  le  mariage  doit  être  célébré.  Dans  ce  cas,  le  coiiseiitf- 
raent  pout  être  donné  à  l'avance,  par  un  acte  notarié  (pic  les  par- 
ties remettent  à  l'officier  de  l'état  civil  0().  Toutefois  ce  consen- 
tement anticip('  n'est  vraiment  utile  (qu'autant  qu'/V  existe  eneof 
au  moment  où  se  forme  le  mariage  dont  il  est  un  élément  de  vali- 
dité, c'est-à-dire  au  moment  de  sa  céb'bration.  J)e  là,  cette  doiililf 
conséquence  ; 

1*^  [[Le  père  ou  mère  ou  tuteur]]  cjui  a  doim»'  son  coiiseutt- 
inent  à  l'avance  peut  le  révoquer,  auquel  cas  le  mariage  n'est  ^h 
jtossible.  —  Cette  révocation  peut  «Ure  faite,  soit  au  moyen  d'uiii 
opposition  au  mariage,  soit  en  retirant  des  mains  de  l'enfant  m  iiqinl 
il  a  été  remis  l'acte  de  consentement,  soit,  enfin,  ])ar  une  n(itifir:i- 
tion  faite  à  l'une  et  l'autre  partie. 

2*''  Si  [[le  père]]  qui  a  consenti  au  mariage  meurt  a\ant  qu'il 
nit  été  célébré,  son  consentement  doit  être  considéré  comme  non 
avenu.  L'enfant  qui  l'avait  obtenu  doit  donc  en  obtenir  uu 
nouveau,  [[de  sa  mère]]  sons  l'autorité  [[de  laquelle]]  il  se  trouw 
actuellement  placé  par  suite  du  décès  de  [[son  père]]  dont  Li 
puissance  s'est  éteinte.  —  Toutefois,  le  mariage  doit  être  maintenu, 
lorsqu'il  a  été  contracté  de  bonne  foi  jiar  les  parties,  c'est-ù-diiv 
dans  l'ignorance  du  décès  du  [[père]]  qui  l'avait  autorist'  (art 
1728  et  1760,  argum.)  (1). 

Lorsque  [[le  père  ou  la  mère,  ou  le  tuteur  donne  sou]|  eiubi'u- 
tement  ]iar  acte  notarié,  cet  acte  doit-il  désigner  iiHÏiriiIvrlIniKi' 


(1)  M.  Demol.  t.  I,  n"  08. 

(a)  L'article  73  du  code  Napoléon  parle  d'un  acte  aiitheiitiqiu'di' j 
consentement  ;  nous  n'avons  aucune  disposition  seniblnble,    Cepen 
dant.  comme  l'article  65  exige  la  mention  du  consentement  <U^s  })t'i^ 
et  mère,  tuteur  ou  curateur,  il  faut  nécessairement  qu'on  piodiii'^i  | 
«juelque  preuve  de  ce  consentement. 
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iidii  st  iilem  -lit  l'enfant  qn'il  concerne,  mais  aussi  la  }>er.soniie  que 
ii't  enfant  doit  (!'pouser  ?  La  négative  est  soutenue.  "  La  loi,  a-t- 
,m  dit,  n'exige  pas  cette  mention  (art.  73  C.  'S.)  (a);  or,  il  n'est 
point  permis  de  cr(5er,  par  voie  d'interprétation,  des  prescriptions 
,jue  la  loi  n'exige  pas.  Cette  doctrine  est  d'ailleurs  commandée 
par  la  nécessité  même.  Des  entreprises  lointaines  peuvent,  en 
litl'et,  st'parer  l'enfant  de  ses  ascendants  ;  or,  en  pareil  cas,  il  faut 
'(lien,  si  l'on  ne  veut  pas  retarder  indétiniment  le  mariage,  per- 
mettre à  l'ascendant  de  donner  à  son  enfant,  lorsc^u'il  a  confiance 
"W  m  sagesse,  un  consentement  indéterminé  et  général"  (1). 

L'ailivmative  est  plus  conforme  à  l'esprit  et  même  à  la  lettre  de 
ia  loi.  Que  veut-elle,  en  effet,  lorsqu'elle  confie  aux  ascendants 
h  droit  de  consentir  au  mariage  ou  de  l'empêcher  ?  Que  leur 
expérience  profite  ù  l'enîant,  qu'elle  l'éclairé,  qu'elle  le  dirige, 
[u'cllc  ])uisse,  en  un  mot,  le  préserver  à  temps  d'un  engagement 
malheureux  et  irréparable  !  Or,  cette  mission  n'est  pas  et  ne  peut 
pas  être  remplie  lorsque  l'ascendant  dit  à  son  enfant  :  "  Fais  au 
iTi':  de  tes  désirs,  épouse  qui  tu  voudras."  Il  n'exerce  pas  alors 
sa  puissance  paternelle  ;  il  l'abdique  !  Au  lieu  de  consentir  à  son 
mariage,  il  l'autorise  à  se  marier  nans  son  consentement. 

Li  permission  donnée  à  un  enfant  de  se  marier,  sans  désigna- 
tion de  la  personne  à  épouser,  ne  constitue  donc  point  un  véritable 
Consentement,  un  consentement  légal  :  l'acte  qui  la  contient  est 
nul  et  (le  nul  effet.  D'où,  pour  le  notaire  qui  dresse  des  actes 
k  consentement  à  mariage,  le  soin  et  le  devoir  de  ne  pas 
laisser  en  blanc  le  nom  de  la  personne  ù  épouser  par  l'enfant 
autorisé  (2). 

[[En  France,  aux  termes  de  l'art.  156  du  code  Napoléon,  le 
f'inctionnaire  qui  célèbre  un  mariage  pour  la  validité  duquel  le 
consentement  des  ascendants  ou  de  la  famille  était  nécessaire,  est 
passible  de  16  à  300  francs  d'amende  et  d'un  emprisonnement  de 

(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  V^,  g  406,  note  0;  Duc,  Bonn,  et  Roust., 
sur  l'article  73  C.  N. 

(2)  Delv.,  t.  I,  p.  134;  Marc,  sur  l'art.  72:  Dem.,  t.  I,  n^' 2;«  6t«  ; 
M.M.  Demolombe,  t.  I,  n"  53;  Laurent,  t.  II,  n"^  320.— M.  Duranton, 
qui  admet  le  principe,  pense  nëanmoins  que,  si,  en  fait,  le  mariage  a 
rtt'  célébré,  la  nullité  n'en  pourra  pas  ôtre  prononcée  sous  prétexte 
W  l'acte  portant  consentement  ne  désignait  point  la  personne  à 
liousef  par  l'enfant.  Selon  lui,  le  consentement  en  blanc  ne  constitue 
(Il un  empêchement  simplement  prohibitif.  Il  soutient  wt^me  que 
Ifiifant  peut  valablement  triompher  de  cet  empêchement  en  écrivant 
J"' sa  main,  dans  l'acte  en  blanc  qui  lui  a  été  remis,  le  nom  de  la 
Niiine  (lu'il  doit  épouser  (t.  H,  n'«  91  et  92). 

'fi)  Nous  n'avons  pas  d'article  semblable   à  l'article  73  du  code 
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dix  mois  ù  un  an.  Nous  u'avons  pas  de  disposition  semltlable 
ici,  mais  le  prêtre  ou  ministre  qui  a  célébré  un  semblable  mariage 
a  souvent  été  condamné  à  payer  des  dommages. 

Nous  trouvons  quelques  arrêts  dans  nos  collections  de  jurispru- 
dence portant,  tant  sur  l'effet  du  mariage  contracté  par  un  mineur 
non  autorisé,  que  sur  la  responsabilité  qu'encourt  le  fonctionnaire 
qui  y  prête  son  ministère.  Dans  la  cause  de  Laroeque  &  Michou 
(8  L.  (J.  E.,  p.  222),  la  cour  d'appel  a  jugé  que  le  prêtre  qui 
célèbre  le  mariage  d'une  mineure,  sans  le  consentement  des  père 
et  mère  de  cette  mineure,  est  passible  de  dommages  eu  faveur  de;* 
parents  dont  on  a  méconnu  l'autorité  et  que  telle  action  procède 
valablement  sans  au  préalable  poursuivre  la  nullité  du  mariage. 
Une  semblable  décision  fut  rendue  contre  un  ministre  protesUint 
dans  la  cause  de  Mignault  v.  Bondh^  (16  L.  C.  E.,  p.  195;. 
Dans  l'espèce,  on  avait  produit  au  fonctionnaii'e  une  licence,  mai;' 
cette  dispense  ne  couvrait  pas  le  défaut  de  consentement  des  père 
et  mère.  Dans  une  autre  cause,  celle  de  Perry  v.  Taylm-  (4  L. 
C.  L.  J.,  p.  53),  un  ministre  protestant  avait  marié  un  garçon 
de  16  ans  à  une  veuve  de  49,  sur  production  d'une  licence 
ordinaire.  Le  jeune  homme  avait  déclaré  qu'il  était  âgé  de  22 
ans,  mais  la  cour  fut  d'avis  que  le  ministre  n'aurait  pas  dû  se  j 
contenter  de  cette  assurance.  Dans  l'espèce,  le  mariage  avait  éti'  j 
préalablement  annulé  (a). 

§  VI.  —  Des  sommations  respectueuses  qu'il  fallait  fair 

autrefois. 

Dans  l'ancien  droit,  les  majeurs  qui  voulaient  se  marier  étaieutj 
tenus  d'adresser  ce  qu'on  appelait  des  sommations  respectueuses] 
à  leur  père  et  mère  pour  requérir  leur  consentement  au  mariage. 
Cependant,  si  ce  consentement  était  refusé,  on  pouvait  passer 
outre  au  mariage,  mais  il  fallait  le  demander.  Ce  droit  ('taitl 
depuis  longtemps. tombé  en  désuétude  ici  lors  de  la  codification, j 
mais  on  l'observe  encore  en  France. 

Nos  codificateurs  ont  trouvé  que  ces  sommations  respectueuses! 
sont  propres  à  produire  un  résultat  tout  opposé  à  celui  qu'on  m 
propose.     C'est  une  démarche  plus  insultante  que  respectueuse  etf 
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cause  de  Mignault  v.  Hopenian  dans  laquelle  on  a  annulé  un  mariagij 
pour  défaut  de  consentement  du  père  de  l'un  des  conjoints. 


r     1   I  [     ]      QUALITÉS  ET  CONDITIONS  POUR  CONT?wVCTER  MARIAGE         357 

plus  irritante  que  conciliante.  En  conséquence  ils  ont  adopté 
l'article  123  qui  se  lit  comme  suit  : 

"  iAiS  sommations  respectueuses  aux  père  et  mère  ne  sont  plus 
•'  obligatoires." 

(jet  article  n'est  pas  indiqué  comme  étant  de  droit  nouveau  pour 
le  motif  que  le  droit  en  question  était  depuis  longtemps  tombé  en 
désuétude. 
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Ij  Vil.  —  Autres  eytvpéclieinents  au  7)iariaye  dont  il  est  question 

dans  notre  code. 

Sau.s  parler,  pour  le  moment,  de  quelques  empêchements  pro- 
hibitifs, comme  le  défaut  de  publications  ou  le  fait  d'une  opposi- 
tion au  mariage,  qui  existent  dans  le  droit  français  comme  dans  le 
nôtre  et  que  j'expliquerai  plus  loin,  je  dois  signaler  certains 
erap<'cliements  qui  entmînent  la  imllité  du  mariage  dans  notre 
droit.  I^  code  civil  nomme  un  de  ces  empêchements,  l'impuib- 
sance,  les  autres  qu'il  ne  désigne  pas  sont  ceux  qui  relèvent  des 
loi.«:  de  chaque  église  particulière. 

L  L'impuissance.  —  L'article  117  se  lit  comme  suit:  "L'im- 
'  puissance  naturelle  ou  accidentelle,  existant  lors  du  mariage,  le 
"  vend  nul,  mais  dans  le  cas  où  elle  est  apparente  et  manifeste. 

"  Cette  nullité  ne  peut  être  invoquée  que  par  la  partie  même 
'  avec  qui  l'impuissant  a  contracté  ;  elle  n'y  est  plus  recevable  si 

elle  il  laissé  passer  trois  ans  sans  se  plaindre." 

Cette  cause  de  nullité  n'est  pas  reconnue  par  le  code  Napoléon, 
on  a  trouvé  que  la  preuve  en  était  difficile  et  scandaleuse.  On 
ne  l'admet,  dans  la  doctrine,  que  lorsque  l'un  des  conjoints  a 
pnré  l'impuissance  de  l'autre,  et  son  ignorance  constitue  alors 
me  erreur  sur  la  personne.  A  ce  titre,  la  plupart  des  auteurs 
ladniettent  comme  motif  de  demander  la  nullité  du  mariage. 

L'ait icle  117  n'est  que  la  reproduction  de  notre  ancien  droit, 
avec  cette  restriction  que  l'impuissance  doit  être  apparente  et 
manifeste  et  doit  avoir  existé  lors  du  mariage.  La  procréation 
'ies  enfants  étant  la  fin  principale  du  mariage,  ceux  c[ui  y  sont 
manifestement  impropres  ue  peuvent  contracter  mariage. 

Mais  il  faut  que  cette  impuissance  soit  apparente  et  manifeste. 
11  faut  (Imic  qu'élit!  puisse  se  coiistfiter  par  la  simple  inspection 
le  la  personne.  Il  ne  s'agit  donc  pas  de  la  débilité  de  l'organe 
Si^iiérateur,  mais  de  son  absence. 

Deuxième  condition,  peu  importe  que  Virapuissance  soit 
j  naturelle  ou  accidentelle,  elle  doit  avoir  existé  lors  du  mariage. 
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Une  impuissance  qui  surviendrait  subséquemment  au  maria^'e  lu 
pourrait  l'invalider  pour  l'avenir. 

La  nullité  qui  résulte  de  l'impuissance  n'est  que  relative  j)uis- 
que  le  conjoint  qui  en  souffre  peut  seul  l'invoquer.  EDcort 
doit-il  formuler  sa  plainte  dans  les  trois  ans  ;  il  n'y  est  plus 
recevable  dit  notre  article  s'il  a  laissé  passer  trois  ans  sans  s'en 
plaindre.  On  devra  compter  ces  trois  ani  du  jour  de  la  célébra- 
tion du  mariage,  à  moins  que  des  circonstances,  telles  que  lii 
séparation  immédiatement  après  le  mariage,  ne  doivent  faire  fixer 
le  point  de  départ  de  cette  prescription  ù  une  date  subséquente^. 

Nous  trouvons  trois  arrêts  sur  cette  question.  Dans  une  eau* 
de  Lusnier  é  ArcJiamhault  (11  L.  C.  J.,p.  53),  la  cour  d'appel  a 
jugé  que,  dans  une  action  en  nullité  de  mariage  entre  deux  catho- 
liques, fondée  sur  un  empêchement  d'impuissance,  le  tribunal 
civil  ne  peut  pas  prononcer  la  nullité  du  mariage  avant  qu'un 
décret  de  l'autorité  ecclésiastique  ait  préalablement  déclaré  nul  h 
sacrement.  On  y  a  également  jugé  que  le  terme  de  trois  ans  tixi' 
par  la  loi  pour  intenter  l'action  en  nullité  de  mariage  pour  causi 
d'impuissance  n'est  pas  absolu. 

Dans  une  autre  cause,  celle  de  Dorion  <b  Laurent  (17  L.  C.  J., 
p.  324),  la  même  cour  i  jugé  que  si  la  preuve  de  l'impuissance 
est  incomplète,  l'épouse  pour8ui^  ie  doit  se  soumettre  à  l'examen 
de  médecins  experts  et  qu'à  son  refus  de  le  faire,  les  causes 
invoquées  dans  l'action  seront  considérées  pro  confemn  et  le 
mariage  cassé. 

Enfin,  dans  la  cause  de  Langevin  v.  Bavette  (4  E.  L.,  p.  160), 
la  cour  supérieure  a  décidé  qu'un  mariage  i)eut  être  déclaré  nul 
dix-sept  ans  après  sa  célébration  à  cause  d'impuissance  existant 
lors  du  mariage,  si  les  parties  se  sont  séparées  après  sa  célébration 
et  ont  depuis  vécu  séparément,  et  aussi  lorsque  la  partie  défen- 
deresse a  résidé,  depuis  cette  séparation,  en  pays  étranger, 
L'autorité  ecclésiastique  doit  d'abord  prononcer  la  nullité  du 
mariage. 

II.  Autres  empêchements  qui  résultent  des  lois  des  différentei 
églises.  —  Le  code  civil  a  indiqué  les  principaux  empêcliouient> 
au  mariage.  Ce  sont  ceux  qui  ont  pour  cause  le  défaut  de 
consentement,  l'impuissance,  l'existence  d'un  mariage  précédent, 
le  défaut  de  consentement  des  père  et  mère  ou  du  tuteur  de  l'un 
des  conjoints,  la  parenté,  l'affinité,  etc.  Mais  il  y  a  d'autres 
empêchements  qui  dépendent  des  lois  qui  obligent  les  membres 
des  di^  erses  églises.  Sur  ce  sujet,  les  codilicateurs  ne  pouvaient 
rien  définir,  mais  il  ont  reconnu  l'existence  et  la  force  oldi^at^iire 
de  ces  lois  par  l'article  127  qui  se  lit  comme  suit  : 
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"  Les  autres  empêchements,  admis  d'après  les  différentes 
'  croyances  religieuses,  comme  résultant  de  la  parenté  ou  d(^ 
'  l'affinitiî  et  d'autres  causes,  restent  soumis  aux  règles  suivies 
'jusqu'ici  dans  les  différentes  églises  et  sociétés  religieuses. 

"  11  en  est  de  même  quant  au  droit  de  dispenser  de  ces  empé- 
'  chements,  lequel  appartiendra  tel  que  ci-devant,  à  ceux  qui  en 
'  ont  joui  par  le  passé." 

Il  faudrait  écrin^  presque  un  volume  pour  expliquer,  non  le 
sens  de  cet  article  qui  est  clair,  mais  les  empêchements  de  mariage 
auxquels  il  fait  allusion.  Il  s'agit  des  lois  de  chaque  Église  et  de 
fhaque  société  religieuse.  Pour  l'Église  catholique,  c'est  le  droit 
canon  ;  pour  l'Église  d'Angleterre  et  l'Église  d'Ecosse,  ce  sont  cer- 
laines  dispositions  du  droit  canon  antérieures  au  concile  de  Trente 
et  certains  statuts  ;  pour  les  juifs,  c'est  la  loi  de  Moïse  et  le  Tal- 
raud;  pour  d'autres  sociétés  religieuses,  ce  sont  leurs  coutumes.  Il 
V  aurait  là  un  développement  à  faire  qui  dépasserait  de  beaucouj» 
les  bornes  d'un  ouvi-age  élémentaire. 

Toutefois,  m'aidant  des  ouvrages  de  sjjécialistes  sur  la  matière, 
je  vais  tenter  d'énumérer  succinctement  les  empêchements  recon- 
«ues  par  les  principales  sociétés  religieuses, 

L  Le  mariage  des  catholiques.  —  Parlant  des  catholiques,  le  juge 
Loranger  fait  l'énumération  suivante  des  empêchements  dirimants 
'l'après  le  droit  canon  :  "  Les  empêchements  dirimants,"  dit-il, 
'sont  au  nombre  de  quinze  (a)  qui  proviennent  l*'  de  l'erreur, 
'  2"  de  la  condition,  3*^  du  vœu  solennel,  4*^  de  la  parenté,  5^ 
'du  crime,  6°  de  la  disparité  du  culte,  7"  de  la  violence,  8**  de 
'liOrdre,  9*^  du  lien  d'un  mariage  existant,  10*^  de  Vhmtnéteté 
•'publique,  11*^  de  l'âge,  12^  de  l'aflBnité,  13*^  de  l'impuissance, 
"14'^  de  la  clandestinité  et  15'*  du  rapt  de  violence  tant  que  la 
'persnune  ravie  n'est  pas  rendue  à  la  liberté  "  (n*^  160). 

Il  énumère  ensuite  quatre  empêchements  prohibitifs  l^  Ick 
knça'dles  (h),  2'-'  la  défense  de  l'Église,  3*-'  le  temps  où  le  nia- 
célébré  et  4^  le  vœu  sinit 
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{a)  Je  soulignerai  ceux  qui  ne  sont  pas  mentionnés  par  le  code. 

(b)  Je  souligne  rempêchenient  des  fiançailles  comme  n'étant  pas 
mentionné  par  le  code,  mais  je  dois  faire  observer  que  le  juge  Lo- 
ranger dit,  n''  104,  que  l'article  62  a  défendu  de  surseoir  £i  la  céU;- 
hratiun  du  mariage  pour  cause  d'opposition  fondée  sur  une  simple 
promesse  de  mariage,  laissant  intact  l'empêchement  des  liani^ailleis. 
dans  le  cas  où  elles  seraient  valablement  établies  et  n'auraient  pas 
rté  légitimeuirint  dissoutes. 

(c)  On  a  réuni  et  expliqué  les  empêchements'  dirimants  dans  les 
vers  suivants  : 

EiTor,  conditio,  t'oiuni,  cognalio,  crinien, 
Cnltûa  disparifas,  vis,  ordo,  llyamen,  honestnn. 
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DU    MAHIACIE 

§  1.  —  EmpêchenenU  dirhuaidn. 


Parlons  maintenant  des  empêchements  nur  lesquels  le  code,  ue 
s'explique  pas  ou  s'explique  d'une  manière  insuffisante. 

La  condition.  —  C'est  un  empêchement  qui  venait  du  droit 
romain  et  qui  défendait  le  mariage  d'une  personne  libre  'avec 
un  esclave  (a).  Tout  le  monde  étant  libre  dans  la  société  moderne, 
il  ne  peut  être  question  de  cet  empêchement. 

Le  vœu  solennel  (h).  —  Il  est  certain  que  le  vœu  solemiel 
forme  un  empêchement  dirimant  au  mariage  (c).  Donc,  la  per- 
sonne qui  l'a  prononcé  ne  peut  se  marier.  Il  y  a  plus,  il  annule 
un  mariage  déjà  ratifié,  ratum,  mais  non  consommé,  coiimim- 
matum,  mais  il  est  sans  effet  sur  la  validité  d'un  mariage  ratifi(i 
et  consommé  (Ix)ranger,  n*-'  174)  (d). 

JEt4iê,  affini8,  ai  forte  caire  nequibin. 
Si  parochi  et  duplicis  desit  prœsentia  teat'm, 
Rapto  ai  ait  mutier,  nec  parti  reddita  tiitœ, 
Hœc  facienda  vêtant  counuhia,  facto  retractant. 

.l'emprunte  cette  citation  au  juge  Loranger,  n^  150.  Je  trouve. 
cependant,  une  différente  version  de  ces  vers  dans  la  Théologie  Mo- 
rale du  cardinal  Oousset,  t.  II,  n^  785,  et  dans  le  Cotira  de  droit  canon 
(le  Mgr  André,  v"  Empêchements  de  mainaye.  Dans  cette  version  les* 
troisième,  quatrième  et  cinquième  vers  sont  remplacés  par  les  deux 
vers  suivants  : 

Amena,  affinia,  ai  cla/ndeatinuset  impoa. 
Si  mulier  ait  rapta,  loco  nec  reddita  tuto. 

Cette  version  ajoute  un  empêchement  dirimant,  la  démence,  ameuH. 
II  parait  retrancher  celui  de  hîge,  mais  on  le  comprend  sous  ce  même 
terme  amena.    (Gousset,  t.  II,  n®  786). 

On  a  aussi  décrit  les  empêchements  prohibitifs  de  la  même  manière  : 

Eccleaiœ  vetitum,  tempua,  aponaalia,  votum, 
Imjtediunt  JieH,  permittant facta  teneiH, 
Sponaalia.  auntjuria  privati,  cetera  Juria  public  i. 

(a)  Mgr  André,  loc.  cit. 

(b)  Pour  la  définition  du  vœu  solennel  et  du  vœu  simple,  voir 
Loranger,  t.  1er,  n""  189-197. 

(c)  Gousset,  t.  II,  n*807  Cet  auteur  enseigne  que  suivant  l'opiniox 
la  plus  probable  le  pape  peut  dispenser  de  cet  empêchement. 

(d)  Je  me  sers  ici  des  termes  techniques  du  droit  canon.  Sui- 
vant ce  droit  le  mariage  peut  être  légitime,  legitinium,  ratifié, 
ratum,  et  consommé,  conaumniatum,.  Par  mariage  légitime^  ou 
entend  "celui  qui  est  contracté  suivant  le  droit  des  gens,  entre  per- 
'•  sonnes  non  baptisées,  et  par  le  consentement  légitime  des  paities, 
"  de  sorte  qu'il  n'est  pas  ratifié  par  l'Eglise  et  est  privé  de  la  dignité 
"  de  sacrenjent'  (Loranger,  n*  127).  Le  mariage  ratifie  est  celui  qui 
est  contracté  suivant  les  lois  de  l'Eglise  et  consacré  par  le  sacrement. 
Mi&is  qui  n'a  pas  été  consommé,  et  le  mariage  consommt'-  est  celui  qui 
a  été  suivi  du  commerce  charnel. 
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Lu  ^Hirenté  et  Vaffi,nité.  —  Il  est  question  de  cet  empêchement 
ilan.s  h  code  civil,  mais  le  lëgislateur  ne  parle  que  de  la  ligne 
ilirectt%  et  de  la  ligne  collatérale  en  ce  qui  concerne  les  mariages 
l'iitie  frère  et  sœur,  légitimes  et  naturels,  et  alliés  au  même  degré, 
msf^i  légitimes  ou  naturels,  et  les  mariages  entre  oncle  et  nièce, 
tante  et  neveu.  Le  droit  canon  \a  plus  loin  et  défend  les  ma- 
riages dans  la  ligne  collattiKile  jusqu'à  et  eomjnùs  le  quatiième 
(Jegié  de  consanguinité  (a).  Cet  emi)êcliement  é-tant  dirimant, 
4nnul('  le  mariage  contracté  entre  parents  ou  affîns  légitimes  jus- 
qu'à ce  degré  prohibé.  L'affinité  illégitime  ne  constitue  un  empê- 
chement que  jusqu'au  deuxième  degré  et  cela  môme  lorsque  cette 
«ffinité  résulte  d'un  mariage  nul,  suivi  du  connnerce  charnel,  mais 
i^ontracté  de  bonne  foi.  En  ligne  collatérale,  on  peut  disj)enser  de 
c«t  empêchement,  mais  pas  entre  frère  et  sœur  (C4ousset,  n"** 
815-816). 

Il  y  a  en  outre  la  [wireuté  spirituelle  qui  existe  entre  le  paiTain 
i.u  la  marraine  et  le  baptisé,  entre  le  baptisant  et  le  baptisé,  entre 
le  baptisant  et  les  père  et  mère  du  baptisé,  entre  le  paiTain  et  la 
marraine  d'un  côté  et  les  père  et  mère  du  ba[)tisé  ((îousset,  n*' 
811).  Jm,  confirmation  crée  également  une  jKirenté  spirituelle 
entre  celui  qui  confirme,  celui  qui  est  confirmé,  ses  père  et  mère 
et  celui  qui  le  tient. 

Le  crime.  —  Cet  empêchement,  qui  est  suscej)tiblede  dispense, 
tire  son  origine  de  l'adultère  seul  ou  de  l'homicide  seul,  ou  de 
riiomicide  et  de  l'adultère  réunis.  Pour  que  l'adultère  seul  pro- 
duise uu  empêchement,  il  faut  qu'il  soit  formel,  c'est  à-dire  que 
celui  qui  le  commet  avec  une  personne  mariée,  sache  que  cette 
personne  est  mariée  :  il  faut  aussi  qu'il  .soit  consommé.  Si  le  ma- 
in) Il  faut  observer  que  le  droit  canon,  à  la  différence  du  code  civil 
lart.  618),  ne  compte,  en  ligne  collatérale,  les  degrés  de  parenté  que 
d'un  seul  côté.  Ces  degrés  sont  égaux  quand  un  égal  nombre  de 
Kénératinns  sépare  les  parents  de  l'ancêtre  commun,  inégaux,  quand 
ce  nombre  est  inégal  ;  alors  on  part  du  descendant  le  plus  éloigné  et 
on  remonte  en  comptant  un  degré  par  génération,  jusqu'à  l'ancêtre 
commun.  Ainsi  le  frère  et  la  sœur  sont  au  premier  degré  de  consan- 
Kiiinité.  l'oncle  et  la  nièce  au  deuxième  degré,  des  cousins  germains 
sont  également  au  deuxième  degré,  des  cousins  issus  de  germains,  au 
troisième  degré  et  les  enfants  de  ces  cousins,  au  quatrième  degré. 
((iousset,  t.  II,  n""  808-809).  Le  droit  civil,  au  contraire,  compte  les 
degrés  de  parenté  dans  chaque  ligne  en  remontant  jusqu'à  l'ancêtre 
commun  (qu'on  ne  compte  pas)  dans  une  ligne,  et  en  descendant  de 
cet  anccti'e  dans  l'autre  ligne.  Ainsi,  suivant  le  droit  civil,  le  frère 
^t  la  sœur  sont  au  deuxième  degré,  l'oncle  et  la  nièce,  an  troisième 
degré,  les  cGusins  germains,  au  (luatrième  degré,  les  cousins  issus  de 
germains,  au  sixième  degré,  et  les  enfants  de  ces  cousins  au  huitième 
degré. 
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l'iage  de  l'iiu  des  complices  est  nul,  il  n'y  aiiiu  pas  d'adultère 
L'adultère,  soit  seul  ou  accompagné  d'homicide,  rend  les  adultère.^. 
inhabiles  à  contracter  mariage  ensemble  dans  les  tnjis  cas  suivants  ; 

1*^  Quand  du  vivant  de  l'époux  de  l'un  ou  des  deux,  les  adiil 
tères  se  marient,  tout  nul  que  soit  ce  mariage, 

2*^  Quand  l'adultère  est  commis  avec  promesse  sérieuse  et 
acceptée  par  l'autre  complice,  et  faite  soit  avant,  soit  après  l'adul- 
tère, de  s'épouser  après  la  mort  de  l'époux  ou  des  époux  vivantsi. 

3*^  Quand  l'un  des  adultères  tue  son  conjoint  ou  l'époux  de 
.son  complice,  dans  la  vue  d'épouser  ce  complice. 

4*^  L'homicide  seul  est  un  empêchement  (^uand,  sans  commettiv 
l'adultère,  l'un  des  éj»oux  est  tué  par  deux  personnes  afin  de  pou- 
voir s'épouser  après  sa  mort,  soit  que  le  meurtre  ait  été  commis 
par  eux  personnellement,  soit  par  une  autre  personne  à  leur  insti- 
gation, mais  ce  meurtre  doit  être  consommé,  c'est-à-dire  suivi  de 
la  mort  de  la  victime  (Gousset,  n"»  822-824)  (a). 

La  disparité  du  culte.  —  C'est  le  mariage  qui  se  ferait  entre 
un  baptisé  et  un  non  baptisé.  Ce  mariage  est  nul,  mais  le  pape 
peut  lever  la  défense.  Il  ue  s'agit  pas  ici  de  ce  qu'on  appelle 
généralement  le  mariage  mixte,  qui  est  celui  que  contractent  deux 
baptisés,  par  exemple,  un  catholique  et  un  anglican,  mais  de  diffé- 
rent culte.  Le  mariage  mixte  tombe  sous  le  coup  d'un  enipêcbe- 
ment  purement  prohibitif  (Gousset,  n^  825). 

L'Ordre.  —  L'Oi-dre  a  toujours  été  un  empêchement  au  mariage 
et  l'ancien  droit  le  regardait  comme  tel.  En  France,  même 
aujourd'hui,  plusieurs  auteurs  le  considèrent  comme  un  empê- 
chement dirimant  (h).  Les  personnes  incapables  sont  celles  qui 
ont  reçu  les  ordres  sacrés,  c'est-à-dire  la  prêtrise,  le  diaconat  et  le 
sous-diaconat.  Le  juge  Loranger  (a)  est  d'avis  que  le  prêtre 
même  apostat  ne  peut  contracter  un  mariage  valide.  Le  pape, 
dit  le  cardinal  Gousset  (n*^  806),  peut  dispenser  de  cet  empêche- 
ment. 

L'honnêteté  iniblique.  —  "  Cet  empêchement  ",  dit  le  juge 
Loranger  (n^  180),  "  est  celui  qui  naît  des  fiançailles  par  paroles 
"  de  futur,  per  verha  de  futuro,  non  suivies  de  mariage,  entre  un 
"  des  fiancés  et  les  parents  de  l'autre  fiancé.  Il  naît  aussi  d'uu 
"  mariage  ratifié  mais  non  consommé,  ratwm  sed  non  eonsum- 
'*  matu'in,  contracté  clandestinement  par  paroles  de  présent,  per 


(a)  Loranger,  n*  181. 
'   (6)  Dur.,  t.  II,  n'«  34  et  201  ;  Marc,  t.  I,  p.  442  et  suiv.;  Deni.,  t. 
n"«  225  et  225  Ma,  II  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  §  464  3'  et  4  . 

(c)  N"'184 


[     ]   H  [     ]      QUALITÉS  ET  CONDITIONS  POUK  CONTRACTER  .MARIAGE        363 


is  d'adultèït. 
1  les  adultèrev> 
1  cas  suivants  ; 
îux,  les  adiil 

e  sérieuse  et 
t  après  l'adul- 
poux  vivante. 
u  l'i^poux  de 

ms  commettiv 
IS  afin  de  poii- 
lit  été  commis 
le  à  leur  insti- 
■dire  suivi  de 

se  ferait  entre 
,  mais  le  pape 
qu'on  appelle 
intractent  deux 
1,  mais  de  diffé- 
d'un  empêche- 


nt au  manage 
rance,  même 
nie  un  empè- 
sent celles  qui 
diaconat  et  le 
ue  le    prêti-e 
|de.     Le  pape, 
cet  empêche- 

dit  le  juge 
es  par  paroles 
riage,  entre  un 
aaît  aussi  d'uu 
non  consun- 
e  présent,  j)«/' 


Liiv.;  Deni.,  t.  !• 
et  4% 


,trbii  (le  presenti"  Il  ue  s'étend  que  jusqu'au  premier  degré 
,|Uiind  il  naît  des  fiançailles,  mais  «luand  il  ja'ovient  d'un  mariage 
ratifii'  et  non  consommé,  il  empêche  le  mariage  jusqu'au  quatrième 
Jegré.  Il  faut,  cependant,  que  ce  mariage  ne  soit  pas  nul  pour 
Jes  vices  de  consentement.  Cet  empêchement  est  susceptible  de 
dispense.     (Gousset,  u««  818-821). 

La  clandestinité.  —  Cet  empêchement  dirimant  est  reconnu 
jiar  le  code  civil,  art.  128,  qui  dit  que  le  mariage  doit  être  célébré 
iMviuement  devant  un  fonctionnaire  compétent  reconnu  par  la 
loi.  Les  mariages  clandestins  (qu'il  ne  faut  pas  conf»jndre  avec 
les  mariages  secrets,  c'est-à-dire  ceux  qui,  après  avoir  été  contrac- 
lés  avec  toutes  les  formalités  voulues,  ont  été  tenus  secrets)  ont 
lo'ijours  été  prohibés  par  l'Eglise,  mais,  jusqu'au  Concile  de  Trente, 
la  clandestinité  ne  formait  qu'un  empêchement  prohibitif.  Au- 
jourd'hui, il  est  dirimant  dans  les  lieux,  comme  le  Canada,  où  le 
décret  Tametsi  du  concile  de  Trente  a  été  publié.  Il  fant  donc 
i[ue  le  mariage  soit  célébré  devant  le  propre  curé  des  parties  et 
en  présence  d'au  moins  deux  témoins.  C'est  pour  éviter  la  clan- 
destinité qu'on  exige  la  publication  de  bans  de  mariage. 

Le  rapt.  —  Le  rapt  est  également  rangé  au  nombre  des  empê- 
.hements  dirimants  par  le  code  civil  qui  ];)ose  comme  principe 
jiirt.  116)  qu'il  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  con- 
sentement (voir  aussi  l'art.  148).  Le  rapt  est  l'enlèvement  violent 
d'une  personne  pour  l'épouser.  L'empêchement  dure  tant  que  la 
personne  ravie  reste  au  pouvoir  du  ravisseur.  Pour  constituer 
cet  empêchement,  on  pose  cinq  conditions  :  1  "  La  personne  ravie 
doit  être  une  femme  ;  2^  L'enlèvement  doit  être  fait  par  violence 
physique,  ou  par  violence  morale  déterminée  par  les  menaces  du 
ravisseur  ou  de  ses  afl&dés.  Si  la  femme  consent,  même  contre 
le  gré  de  ses  parents,  il  n'y  a  pas  de  rapt,  o^  La  femme  doit 
être  enlevée  d'un  lieu  sûr  et  conduite  dans  un  lieu  plus  éloigné. 
4*  Il  faut  que  la  contrainte  dure  encore  au  moment  du  mariage  ; 
si  la  personne  ravie  avait  été  remise  en  liberté  et  en  sécurité  et 
qu'elle  donne  un  consentement  libre,  le  mariage  sera  valide. 
•5"  Le  rapt  n'est  un  empêchement  que  s'il  a  été  commis  en  vue 
du  mariage.  S'il  a  lieu  pour  satisfaire  une  passion  licencieuse, 
il  n'y  a  pas  d'empêchement  (a). 

(a)  Voir  la  discussion,  dans  la  Théologie  Morale  Ae  Gousset,  t.  II, 
j  1"  797-801,  sur  la  question  de  savoir  si  la  séduction  (appelée  souvent 
fapt  de  séduction)  d'une  jeune  personne  mineure,  entraînée  de  la 
maison  paternelle  contre  la  volonté  de  ses  parents,  mais  de  son  con- 
sentement, en  vue  du  mariage, — constitue  un  empêchement  dirimant. 
j  Le  cardinal  Gousset  croit  que  non.    Suivant  le  droit  civil,  le  défaut 
Ne  consentement  des  parents  formerait  un  empêchement  dirimant. 
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Les JiançaUlef*.  —  Les  fiançailles  sont  "une  promesse  soleii- 
"  nelle  que  deux  jiersonnes  de  différents  sexes  se  font  l'une  à 
"  l'autre  de  ae  i)rendre  pour  mari  et  femme  "  (Rituel  de  Québec). 
Quand  elles  sont  faites  avec  les  foraialités  voulues,  qu'il  est  inutile 
d'expliquer  ici  puisque  les  fiançailles  ne  se  font  plus  solennel- 
lement en  ce  pays,  elles  constituent,  tant  qu'elles  ne  sont  |)ti.s 
dissoutes,  un  empêchement  prohibitif  au  mariage  que  voudrait 
faire  l'un  des  fianc<3S  avec  une  autre  i)ersoune.  Le  mariage  n'est 
pas  licite,  mais  il  est  valable.  Un  prêtre  n'étant  pas  obligé  de 
célébrer  un  mariage  contre  lequel  il  existe  un  empêchement 
suivant  les  doctrines  de  sa  religion,  ])eut  refuser  son  ministère  à 
un  semblable  mariage. 

La  défenne  de  VEfjliin'.  —  I^s  empêchements  prohibitifs  que 
le  juge  Loranger  range  sous  ce  titre,  proviennent  du  défaut  di' 
publication  des  bans,  dont  nous  parlerons  plus  loin,  de  la  religion 
mixte  des  parties,  c'est-à-dire  le  mariage  entre  deux  ])er8onnes 
baptisées  dont  l'une  est  catholique  et  l'autre  ne  l'est  pas.  Le 
droit  canon  met  le  défaut  de  consentement  des  paients  parmi 
les  empêchements  prohibitifs  (Gousset  n"«  837-839).  Pour  que 
ce  mariage  soit  licite,  il  doit  y  avoir  dispense. 

Temps  prohibé  pour  la  célébration  du  mariage — Le  niaria}ie 
ne  peut  être  licitement  célébré  depuis  le  premier  dimanche  de 
l'avent  jusqu'à  l'Epiphanie  et  depuis  le  mercredi  des  cendres 
Jusqu'à  l'octave  de  Pâques  inclusivement. 

Le  vœu  simple.  —  Le  vœu  simple  de  chasteté,  le  vœu  d'entrer 
en  religion,  ou  de  recevoir  les  Ordres-sacrés,  ou  de  ne  pas  se 
marier  forment  un  empêchement  prohibitif  aux  yeux  du  droit 
canon  (a). 

II.  Le  mariage  des  non-catholiqaes.  —  Il  est  impossible,  tant  il 
y  a  des  sectes  différentes  en  ce  pays,  de  tenter  une  analyse  de 
lois  et  de  coutumes  si  diverses.  Nous  pouvons  dire,  cependant, 
que  les  protestants  de  l'Eglise  d'Angleterre  et  de  l'Eglise  d'Ecosse 
reconnaissent  presque  tous  les  empêchements  du  droit  canon,  tel 
qu'il  existait  avant  le  concile  de  Trente,  sauf  ceux  provenant  de 
l'Ordre,  de  la  profession  religieuse,  de  la  parenté  spirituelle. 
D'accord  a^■ec  les  autres  sectes,  ils  admettent  les  empêchoinentf; 
de  parenté  décrétés  X)ar  le  Ijévitique,  c'est-à-dire  le  mariage  entn' 
parents  dans  la  ligne  directe  ascendante  ou  descendante  et,  dan^i 


(a)  Voir  (îousset.  n  ^  84.'>. 
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la  ligne  collatérdle,  entre  frère  et  sa-ur,  oncle  et  nièce,  tante  et 
neveu,  en  un  mot,  les  euipêchemeuts  formulés  par  les  articles 
124,  125  et  12G  du  code  civil.  Tous  ces  empêchements  sont 
reconnus  par  notre  code. 

III.  Dispenaes.  —  Le  dernier  alinéa  de  l'article  127  qui  dit  que 
les  eiiipêcheuients  non  spécifiés,  restent  soumis  aux  règles  de 
chaque  église,  ajoute  :  "  Il  en  est  de  même  quant  au  droit  de 
•  di.sj)enser  de  ces  empêchements,  lequel  appartiendra  tel  que  ci- 
■  (levant  à  ceux  qui  en  ont  joui  par  le  i)assé." 

11  est  certains  empêchements  (jui,  relevant  du  droit  naturel,  ne 
lituveiit  être  l'objet  de  (lisi>ense,  tels  sont  les  empêchements 
provenant  du  défaut  de  consentement,  du  défaut  de  puberté,  de 
l'impuissance,  de  l'erreur,  d'un  mariage  subsistant  et  de  la  parenté 
ilans  la  ligue  directe  et  entre  frère  et  sœur. 

Au  contraire,  on  ï)eut  permettre,  par  dispense,  le  manage  entre 
beau-frère  et  belle-sœur,  entre  oncle  et  nièce,  tante  et  neveu.  On 
|)eut  dire,  en  général,  ({ue  l'Eglise  peut  dispenser  des  empêche- 
ments qu'elle  même  a  crées. 

Le  juge  Loi-anger  (u""  152-4)  interprète  le  dernier  alinéa  de 
l'article  127  comme  s'étendant  non  pas  seulement  aux  empêche- 
ments dont  il  est  question  en  cet  article,  mais  à  tous  les  empê- 
oheraents  dont  dispense  est  possible,  Cett€  interprétation  est 
eontmire  à  la  lettre  de  la  loi,  mais  le  juge  Loi^anger  l'appuie 
d'arguments  d'une  grande  force.  Remarquons,  cependant,  que  quel- 
quefois les  parties  qui  avaient  contracté,  avec  dispense,  des 
mariages  prohibés  par  les  articles  125  et  126,  ont  recouru  à  la 
législature  pour  faire  disparaître,  sinon  la  nullité,  du  moins  le 
doute  qui  résultait  de  ces  prohibitions  de  la  loi  civile  (a). 

Comme  le  dit  l'article  127,  le  pouvoir  de  dispenser  appartient 
"  à  ceux  qui  en  ont  joui  par  le  passé.  "  Pour  les  catholiques,  le 
droit  de  dispenser  appartient  aux  autorités  religieuses  seules  ; 
nulle  autre  autorité  ne  peut  intervenir,  sous  ce  rapport,  entre  un 
catholique  et  l'Eglise.  Pour  les  non  catholiques,  comme  généra- 
lement ils  reconnaissent  lasuprématie  de  l'Etat,  en  matières  de  ce 
lienre,  il  faudrait  conclure  que  le  chef  de  l'Etat,  dûment  autorisé 
par  une  loi,  pouiTait  leur  accorder  dispense.  En  ce  qui  se 
rapporte  aux  protestants,  les  dispenses  de  bans,  ou  licences  de 


(a)  Je  puis  citer,  comme  exemples,  les  statuts  provinciaux  52  Vie, 
th.  108,  56  Vie,  ch.  97  et  57  Vie,  ch.  100.  Dans  le  premier  cas,  il 
s'agissait  d'un  mariage  entre  oncle  et  nièce  ;  dans  les  deux  autres 
las,  d'un  mariage  entre  un  homme  et  la  veuve  de  son  frère. 
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mariage  sont,  aux  termes  de  l'article  59«,  <.'mises  par  le  dépar- 
tement du  secrétaire  de  la  province  sous  le  seing  et  sceau  du 
lieutenant-gouverneur.]] 


CHAPITRE   II.  —  DES  FORMALITÉS  RELATIVES  À  LA 
CÉLÉBRATION  DU  MARIAGE. 


Les  formalités  que  nous  avons  à  étudier  ont  pour  objet  : 

1*^  Les  publications  qui  doivent  précéder  le  mariage,  et  h 
publicité  de  sa  célébration.  —  Les  publications  qui  doivent 
précéder  la  célébration  du  mariage  ont  principalement  pour  but 
d'avertir  à  temps  les  personnes  qui  ont  connaissance  de  quelque 
empêchement,  afin  qu'elles  en  donnent  avis  à  l'officier  de  l'état 
civU,  soit  officieusement,  soit  par  une  opposition  en  forme  (1). 

—  La  publicité  de  la  célébration  même  du  mariage  est 
requise  afin  de  porter  à  la  connaissance  des  tiers  la  nouvelle 
condition  des  parties  qui  le  contractent,  c'est-à-dire  l'hypothèque 
qu'il  confère  à  la  femme  sur  les  immeubles  de  son  mari  (art. 
2030),  l'incapacité  où  se  trouve  désormais  la  femme  de  contracuer, 
par  elle-même  et  sans  aucune  autorisation,  des  engagementi 
valables  (art.  177),  et  enfin  l'incapacité  où  sont  les  deux  conjoints 
de  contracter  un  second  mariage  tant  que  celui-ci  ne  sera  pas 
dissous  (art.  118). 

2"  Les  pièces  qui  doivent  être  remises  à  Vofficiei'  de  l'état 
civil  (a)  avant  la  célébration  du  mariage.  —  Cette  formalité 
est  requise  afin  que  l'officier  de  l'état  civil  puisse  s'assurer  que 
touttîs  les  conditions  prescrites  pour  la  régularité  et  la  validité  du 
mariage  ont  été  remplies. 

3*^  La  solennité  du  mariage.  —  La  loi  distingue  les  contrat-s 
solennels  des  contrats  consensuels.  Les  contrats  consensuels  se 
forment  solo  consensu,  c'est-à-dire  quelle  que  soit  la  forme  que  le^ 
parties  choisissent  pour  manifester  leur  consentement  :  que  leurs 


(1)  "  Les  hans  de  mariaye,  dit  Pothier  (Contrat  de  mariage.  n°66). 
sont  des  dénonciations  publiques  du  mariage  que  les  parties  dénom- 
mées par  lesdites  dénonciations  entendent  contracter,  avec  injonction 
à  ceux  qui  sauraient  des  empêchements  audit  mariage  de  les  révéler." 


dan:^ 

vont  célébrer  un  mariage  huhu  «jh  pi-utreH,  cures,  iiiinisires  ei  iimif 
fonctionnaires  autorisés  par  la  loi  à  tenir  et  garder  registres  d» 
l'état  civil  (art.  129). 
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volontés  se  produisent  par  des  écrits,  ou  qu'elles  se  produisent  par 
des  paroles  ou  mêmes  par  de  simples  actions,  dès  qu'elles  existent 
et  qu'elles  concourent,  le  contrat  est  formé.  D'après  le  droit  com- 
mui),  les  contrats  sont  consensuels.  Par  exception,  quelques  con- 
trats sont  solennels,  c'est-à-dire  qu'ils  exigent,  pour  leur  perfec- 
tion, certaines  formes  qui,  en  pré\'enant  toute  surprise,  donnent 
au  consentement  des  parties  un  caractère  de  certitude  qu'on  ne 
trouve  point  dans  les  contrats  purement  consensuels.  Le  mariage, 
il  raison  même  de  son  importance,  est  naturellement  du  nombre 
(les  contrats  solennels.  Nous  verrons,  en  effet,  qu'il  n'est  parfait, 
civilement  obligatoire,  qu'autant  que  le  consentement  des  parties 
s'est  produit  selon  la  forme  prescrite  par  la  loi. 

4*-'  La  rédaction  de  l'acte  destiiié  à  perpétuer  le  souvenir  du 
ïiiariage.  —  Le  mariage  est  la  source  de  la  famille,  la  condition 
de  la  légitimité  des  enfants  ;  il  intéresse  même  les  tiers,  puisqu'il 
modifie  souvent  le  crédit  du  mari,  et  dans  tous  les  cas  la  capacité 
de  la  femme  :  dès  lors,  il  importe  ii'un  acte  en  soit  dressé,  pour 
servir  de  titre  aux  époux  et  de  preuve  à  tous  ceux  qui  peuvent 
avoir  intérêt  à  l'invoquer. 

Section  première.  —  des  publications  du  mariage  projeté. 

§  I.  —  Des  publications  du  mariage  projeté,  c'est-à-dire  de  la 
publicité  qui  précède  le  mariage. 

Les  publications  sont  l'annonce  publique  du  mariage  que  les 
parties  ont  le  projet  de  contracter.  [[On  les  appelle  bans  de 
mrlage.  L'origine  de  ces  publications  remonte  au  concile  de 
Trente  qui,  voulant  obvier  à  la  clandestinité  du  mariage,  a 
prescrit  que  tout  mariage  serait  précédé  de  trois  publications 
faites  pendant  la  messe  paroissiale  trois  dimanches  ou  fêtes 
eonsécutives.  Leur  but  est  évident,  c'est  d'inviter  ceux  qui 
connaîtraient  quelque  empêchement  au  mariage  pr(ijeté  à  Ir 
dénoncer  et  à  prévenir  ainsi  le  scandale  d'une  demande  en 
nullité  de  mariage.]] 

I.  Qui  les  requiert  et  qui  les  fait.  —  Elles  sont  faites,  [[dit 
l'article  130,  par  le  prêtre,  ministre  ou  autre  fonctionnaire,]]  sur 
la  réquisition  des  futurs  époux  et  d'après  les  notes  qu'ils  lui 
remettent  à  cet  effet.  La  réquisition  n'est  obligatoire  pour 
l'officier  de  l'état  civil  qu'autant  qu'elle  est  faite  du  consentement 
mutuel  des  futurs. 
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II.  Comment  elles  doivent  être  faites  ;  —  du  jour  où  elles  doivent 
l'être  ;  —  de  leur  nombre  et  de  l'intervalle  qui  doit  exister  entre  elles. 
— [["  L'article  130  dit  les  publications  ordonnées  par  les  articles 
"  57  et  58  (ce  sont  les  bans  de  mariage),  sont  faites  par  le  prêtre. 
"  ministre  ou  autre  fonctionnaire,  dans  l'église  à  laquelle  appar- 
"  tiennent  les  parties,  au  service  divin  du  matin,  ou,  s'il  n'y  en  a 
"  pas  le  matin,  à  celui  du  soir,  à  trois  dimanches  ou  jours  de  fête, 
"  avec  intervalles  convenables.  Si  les  parties  appartiennent  « 
"  différentes  églises,  ces  publications  ont  lieu  dans  celle  de 
"  chacune." 

Qu'entend-on  par  les  mots  "  trois  dimanches  ou  jours  de  fête, 
avec  intervalles  convenables"?  Le  juge  Loranger,  s'appuyantsur 
le  Rituel  de  Québec,  répond  qu'il  doit  y  avoir  au  moins  deux  ou 
trois  jours  francs  ou  ouvrables  entre  chaque  publication.  Ainsi, 
les  publications  pourraient  se  faire  à  deux  dimanches  et  au  jeudi 
de  la  semaine  comprise  entre  ces  dimanches,  lorsque  ce  jeudi  est 
un  jour  de  fête.  Mais  si  le  lundi  est  un  jour  de  fête,  on  ne 
saurait  faire  une  publication  le  dimanche  et  une  autre  le  lundi. 

L'article  130  ajoute  que  si  les  parties  appartiennent  ù  diffé- 
rentes églises  (c'est-à-dire  à  différentes  'paroisses)  (a),  ces 
publications  se  font  dans  celle  de  chacune.  Mais  au  bout  de 
quel  temps  est-on  censé  appartenir  à  une  paroisse  ?  Je  répondrai 
à  cette  question  sous  le  paragraphe  qui  suit. 

m.  Des  paroisses  où  les  publications  doivent  être  faites.  —  l'llle< 
doivent  l'être  : 

1*^  Dans  les  pannsses  oà  les  parties  ont  leur  domicile. 

L'article  130  pose  la  règle  générale  en  disant  que  les  ]niljli- 
cations  sont  faites  dans  l'église  à  laquelle  appartiennent  les 
parties  et  si  ces  parties  appartiennent  à  différentes  églises,  que 
les  publications  se  font  dans  l'église  de  chacune  des  parties. 
Donc  les  bans  de  mariage  sont  publiés  dans  les  paroisses  où  les 
parties  ont  leur  domicile.  Comme  nous  le  verrons  plus  loin,  le 
mariage  se  célèbre,  règle  générale,  au  lieu  du  domicile  de  l'un  des 
époux.  Ce  domicile  s'i'^tablit  par  une  résidence  de  six  moi» 
d'habitation  continue  dans  le  même  lieu.  Si  le  mariage  est 
célébré  ailleurs  qu'au  domicile,  le  fonctionnaire  qui  en  est  chargé 
est  tenu  de  vérifier  et  constater  l'identité  des  parties  (art.  63). 


{a)  Le  juge  Loranger,  n*^  22i),  entend  par  le  mot  église  des  dénouii- 
nations  religieuses.  Bien  que  cette  interprétation  soit  admissible,  je 
crois  (jue  le  législateur  entendait  surtout  parler  des  paroisses,  car. 
dans  les  autorités  citées  par  les  codiflcateurs,  il  n'est  question  ((ue  de 
paroisses.     Les  articles  qui  suivent  confirment  cette  interpn'tîitioii. 
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Donc,  si  le  domicile  est  établi  par  une  résidence  de  six  mois 
iFlialiitatiou  continue,  c'est  à  ce  domicile  seul  que  se  feront  les 
[.ublicntions.  Si,  au  contraire,  les  parties  n'y  ont  pas  encore 
ivsidi'  six  mois,  ou  n'y  fera  pas  moins  les  publications  de  bans, 
mais  on  sera  obligé  de  les  faire  en  outre  au  dernier  domicile  des 
[laitics.     C'est  la  disposition  de  l'article  131  qui  dit  que  "si  le 

•  domicile  actuel   des  futurs  époux  n'est   pas   établi  par    une 

•  ivsidence  de  six  mois,  au  moins,  les  publications  doivent  se 

•  fairt;  en  outre  au  dernier  domicile  qu'ils  ont  eu  dans  le  Bas- 
•■  Canada." 

Mais  que  faut-il  entendre  par  ce  mot  domicile?  Nous  l'avons 
vu  ailleurs,  le  domicile  étant  une  relation  de  droit,  une  personne 
\K\\i  l'tre  domiciliéti  dans  un  endroit  où  elle  n'a  jamais  résidé.  De 
uiHiié,  elle  peut  résider  dans  un  endroit,  y  passer  même  toute  sa 
vie,  sans  y  être  domiciliée.  Doit-on  quand  même  publier  les 
iians  de.  mariage  à  ce  domicile  où  la  personne  n'a  jamais  résidé  ? 
fe  crois  que  le  législateur  envisage  ici  surtout  la  résidence,,  car  il 
veut  ([ue  la  publication  se  fasse  là  où  la  personne  est  connue  et 
''ost  pour  cela  qu'il  exige  que  ce  domicile  soit  établi  par  une 
résidence  d'au  moins  six  mois.  C'est  donc  à  la  résidence  que  se 
[iiiblient  les  bans  de  mariage,  sauf  le  cas  où  la  partie  se  trouve 
placée,  quant  au  mariage,  sous  la  puissance  d'un  autre  ;  je  parlerai 
\c  ce  cas  dans  un  instant. 

Le  juge  Loranger,  i;*^  233,  se  demande,  quand  le  domicile  n'est 
pas  étal  il i  par  au  moin,'^  six  mois  de  résidence  et  qu'on  est  obligé, 
pour  cette  raison,  de  faire  publier  les  bans  au  dernier  domicile, — 
i.ui  de  toute  évidence  doit  être  un  domicile  de  six  mois, — si  l'on 
est  tenu  de  faire  les  publications  à  tous  les  endroits  où  le  futur 
ipoux  a  pu  successivement  se  fixer  après  qu'il  a  quitté  son  dernier 
lomicile  de  six  mois  de  résidence.  Le  savant  magistrat  est 
J'avis  qu'une  puljlication  au  domicile  actuel  et  au  dernier  domicile 
acquis  jiar  une  résidence  de  six  mois  suffit  pour  répondre  au 
'l''sir  du  législateur.  Cette  interprétation  me  paraît  éminemment 
i.iisoimable. 

L'article  132,  pour  rencontrer  un  cas  particulier,  dit  que  "si  le 
"dernier  domicile  est  liors  du  Bas-Canada  et  que  les  puldications 
'n'y  aient  pas  été  faites,  le  fonctionnaire  qui,  dans  ce  cas,  jtrocède 
"il  la  ci'lébration  du  mariage,  est  tenu  de  s'assurer  qu'il  n'existe 

filtre  les  parties  aucuns  empêchements  légaux."  Cet  article 
'il  de  droit  nouveau. 

Lf  juge  Loranger,  n*"'  235,  entend  par  les  mots  "  dernier 
l'iuii'Mle  hors  du  Bas-Caïuida"  un  domicile  établi  par  six  mois  de 
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résidence  hors  du  Bas-Canada,  Il  nie  paraît  clair  que  telle 
est  la  véritable  interprétation  de  l'article  132.  Si  les  publications 
n'ont  pas  été  faites  à  ce  dernier  domicile  en  dehors  du  Bas- 
Canada,  le  fonctionnaire  est  tenu  de  s'assurer  qu'il  n'existe  aucun 
empêchement.  Comment  s'en  assurera-t-il  ?  La  loi  ne  le  ditpa.s, 
on  peut  conclure  que  le  fonctionnaire  doit  agir  prudemment  et 
prendre  les  moyens  qu'un  homme  prudent  adopterait  pour  en 
arriver  à  ce  résultat.  Pouvant,  dans  ce  cas,  refuser  son  ministère, 
il  peut  exiger  le  genre  de  preuve  qui  lui  paraît  le  ])lus  conve- 
nable. Xaturellement,  si  les  publications  ont  été  faites  à  oc 
dernier  domicile  hors  du  Bas-Canada,  la  responsabilité  du  fonc- 
tionnaire se  trouve  à  couvert.]] 

2**  Dans  toutes  les  [[paroisses]]  où  sont  domiciliées  les  'per- 
sonnes sous  la  jouissance  desquelles  les  parties  ou  l'une  d'dh 
se  trouvent  encore  relativement  ou  maria</e.  —  [[Notre  article 
133  dit  que  "  si  les  parties,  ou  l'une  d'iilles,  sont,  relativement  au 
"  mariage,  sous  la  puissance  d'autrui,  les  publications  sont  encore 
"  faites  au  lieu  du  domicile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels 
"  elles  se  trouvent."]]  Les  personnes  sous  la  puissance  desquelles 
les  parties  se  trouvent  encore  relativement  au  mariage  sontcelle^ 
qui  ont  le  droit  d'empêcher  le  mariage  en  refusant  leur  consen- 
tement, c'est-à-dire  les  [[père  et  mère  de  l'enfant  mineur,  ou,  ;i 
défaut  de  père  et  mère,  le  tuteur,  ou  le  curateur  si  le  mineur  est 
émancipé,  et,  dans  le  cas  de  l'enfant  naturel  mineur,  reconnu  ou 
non,  le  tuteur  ad  hoc.]]  Il  importe  que  ces  personnes  soient 
averties  du  projet  de  mariage,  afin  qu'elles  puissent,  si  elles  le 
jugent  à  propos,  user  de  leur  droit  d'opposition. 

Ainsi,  lorsque  les  parties  n'ont  point  vingt  et  un  ans,  et  que 
leur  domicile  est  différent  de  celui  de  leurs  [[père  et  mère  ou  ;i 
défaut  de  ceux-ci,  de  leur  tuteur,]]  les  publications  doivent  être 
faites  non  seulement  dans  les  [[paroisses]]  où  les  parties  sont 
elles-mêmes  domiciliées,  mais  encore  dans  celles  où  leurs  [[père 
et  mère  ou  à  défaut  de  ceux-ci,  leur  tuteur]]  ont  leur  domicile. 

En  consé(iuence,  il  est  possible  que  les  publications  soient 
nécessaires  dans  [[six  j^aroisses]].  Chacune  des  parties  peut, 
en  effet,  avoir  une  résidence  actuelle  [[de  moins  de  six  mois  daus 
une  paroisse  et  une  ancienne  résidence,  puis  des  père  et  mère  ou 
un  tuteur  domiciliés  ailleurs.]] 

Il  arrivera  rarement,  au  reste,  que  les  ])arties  mineures  auront 
un  domicile  propre  et  distinct  de  celui  de  leurs  ascendants  :  car, 
aux  termes  de  l'article  83,  le  mineur  a  son  domicile  chez  ses  père 
et  mère.     Cependant  le  contraire  peut  arriver,  et  c'est  alors  que 
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l'article  133  reçoit  son  application.  Ainsi,  il  s'applique  1*^  au 
mineur  émancipé  qui  s'est  choisi  un  domicile  particulier  et 
distinct  de  celui  de  ses  ascendants  ;  2*^  au  mineur  non  émancijjo 
qui  est  placé  sous  la  tutelle  d'une  personne  autre  que  son  père  ou 
sa  mère  :  dans  ce  cas,  le  mineur  a  le  domicile  de  son  tuteur,  mais 
le  droit  de  consentir  à  sou  mariage  appartient  à  son  père  ou  à  sa 
mère. 

Lorsque  l'enfant  mineur  n'a  [[ni  père  ni  mère]],  le  droit 
de  consentir  à  son  mariage  appartient  [[à  son  tuteur,  ou  s'il  est 
émancipé,  à  son  curateur,  lequel  doit  prendre  l'avis  du]]  conseil 
de  famille  légalement  formé.  C'est  donc  dans  la  [[j>aroisse]]  où 
le  [[tuteur  ou  curateur]]  a  son  domicile  que  les  publications 
doivent  être  faites  (1). 

IV.  Enonciations  que  doivent  contenir  les  bans  de  mariage.  — 
[[Aux  termes  de  l'article  58,  les  bans  de  mariage  énoncent  "  les 
■'  prénoms,  noms,  profession  et  domicile  des  i'uturs  époux,  leur 
"  qualité  de  majeurs  ou  de  mineurs,  les  prénoms,  noms,  profession 
"  et  domicile  de  leurs  pères  et  mères,  ou  le  nom  de  l'époux 
"  décédé."  Malgré  la  présence  de  la  conjonction  uu  daus  la 
disposition  que  je  viens  de  citer,  je  ne  crois  pas  que  l'indication 
du  nom  de  l'époux  décédé  dispense  de  renonciation  des  i»rénoms, 
noms,  profession  et  domicile  des  père  et  mère,  au  cas  où  le  veuf 
ou  la  veuve  qui  désire  se  remarier  serait  mineure.  De  plus, 
comme  l'indication  du  nom  de  l'époux  décédé  a  pour  but  d'iden- 
tifier la  partie,  il  serait  bon  d'ajouter  le  domicile  et  la  profession 
qu'avait  cet  époux  de  son  vivant. 

V.  Dispenses  de  bans  de  mariage.  —  L'article  134  du  code  civil 
dit  qu'"  il  est  loisible  aux  autorités  en  possession  jusqu'à  présent 
"  du  droit  d'accorder  des  licences  ou  dispenses  pour  mariage, 
'•  d'exempter  des  dites  publications." 

Pour  les  eatholi(pies,  ce  sont  les  autorités  ecclésiastiques,  c'est- 
à-dire  l'évêque,  qui  accordent  les  dispenses  de  bans.  Pour  les 
protestants,  la  disposition  de  l'article  59a,  ajttuté  par  l'article  5785 
des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec,  s'applique.  Cet 
article  dit  qu'"  en  tant  qu'il  s'agit  de  la  célébration  du  nuiriage 
"  jiar  des  ministres  de  l  évangile  protestant,  les  licences  (a)  de  ma- 
"  riage  sont  émises  par  le  département  du  secrétaire  de   la  pro- 


(l)  Dem.,  t.  r,  p.  295  ;   Dur.,  t.  II,  n''  2:i()  ;   Biig.,  à  son  cours  ;  Val., 
MO-  Prond.,  t.  I,  p.;^77  ;  M.  Deinol.,  t.  I,  n^  IW. 

(a)  Les  protestants  appellent  licence  le  permis  que  nous  di^sîgnona. 
sous  le  nom  de  dispeime. 
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"  vince,  sous  le  seing  et  sceau  dulieutenant-guuverneuT,  qui,  puni 
"  les  fins  de  ces  licences,  est  l'autorité  compétente  en  vertu  de 
"  l'article  précédent  "  (a). 

VI.  Durée  de  validité  des  publications.  —  Le  1  >ut  des  puV)lication.s 
étant  en  même  temps  d'assurer  la  publicité  du  mariage  et  d'em- 
pêcher qu'on  ne  procède  à  la  célébration  d'un  mariage  dont  ou 
pourrait  contester  plus  tard  la  validité,  il  importe  de  fixer  un  délai 
passé  lequel  ces  publications  devront  être  renouvelées.  La  lui 
s'est  mijntrée  libérale,  elle  accorde  un  an  pour  célébrer  le  maria^je. 
L'article  <)0  dit  que  "  si  le  mariage  n'est  pas  célébré  dans  l'aniii't; 
"  à  compter  de  la  dernière  des  pulilications  requises,  elles  ne 
"  suffisent  plus  et  doivent  être  faites  de  nouveau." 

Le  juge  Loranger,  tome  1er,  n^'  272,  se  demande  si  le  mariage 
ayant  été  arrêté  depuis  la  puljlication  des  bans  par  une  uppositimi 
rejetée  après  l'expiration  de  l'année,  les  parties  peuvent,  en  repré- 
sentant la  copie  du  jugement  renvoyant  l'opposition,  faire  célél)rer 
leur  mariage  sans  recourir  à  de  nouvelles  publications  ?  Il  répond 
négativement  et,  je  le  crois,  avec  raison.  Le  texte  de  l'article  GU, 
en  effet,  est  formel.  Sans  anticiper  sur  le  sujet  des  oppttsitions 
au  mariage,  je  puis  dire  que  le  dispositif  de  ce  jugement  aurait 
autorité  de  chose  jugée  entre  les  parties  à  l'opposition.  S'il  est 
favorable  au  mariage,  une  nouvelle  opposition  faite  par  les  mêmes 
parties  et  basée  sur  les  mêmes  moyens  sera  rencontrée  par  un 
plaidoyer  de  clK)se  jugée.  Si,  au  contraire,  il  déclare  que  le  ma- 
riage ne  pourra  avoir  lieu,  alors,  sur  de  nouvelles  publications,  un 
n'aura  qu'à  le  représenter  au  fonctionnaire  qui  ne  pourra  passer 
outre  au  mariage. 

L'article  60  ne  parle  que  du  cas  où  il  s'est  passé  une  année 
depuis  la  dernière  publication.  Que  décider  lorsqu'une  année 
s'est  éc(julée  depuis  l'obtention  de  la  dispense  de  publications  de 
bans  ?  Pour  parité  de  raisons,  il  faudrait  alors,  ou  bien  obtenir 
une  nouvelle  dispense,  ou  bien  Ikire  des  publications.  Voir,  dans 
ce  sens,  le  juge  Loranger,  tome  1er,  n^'  275. 

N(Uis  trouverons  à  l'article  157,  (jui  fait  partie  du  chapitre  1\', 
sur  les  demandes  en  nullité  du  nuiriage,  la  sanction  de  la  dis]iii- 
sition  de  la  loi  qui  veut  que  le  mariage  soit  précédé  de  publica- 
tions de  bans,  -le  ])ins  dire  d'une  manière  sommaire  ici  que  le 
fonctionnaire  (pii  ]irocède  à  un  mariage,  sans  que  les  pubhcutions 
requises  aient  eu  lieu  ou  sans  que  ces  publications  aient  étt' 
su])plées  au    moyen   de    dispense    ou   de  licence,  encourt  nne 


(a)  L'article  59  que  je  citerai  pins  loin. 
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amende  qui  n'excède  pas  cinq  cents  piastres.  Cette  amende  est 
recouvrable  par  action  ordinaire  suivant  les  dispositions  de 
l'article  16, 

Section  deuxième.  —  de  la  célébration  du  mariage. 


Je  viens  de  parler  des  publications  qu'on  doit  faire  avant 
de  célébrer  le  mariage  dans  le  but  d'assurer  sa  publicité  et  de 
donner  avis  à  ceux  qui  connaîtraient  quelque  empêchement  contre 
ce  mariage  d'en  faire  la  dénonciation.  Ce  •  sont  les  préparatifs 
t'idignës  du  mariage.  Il  s'agit  maintenant  de  la  célébration  du 
mariage  même.  Je  ne  diviserai  pas  le  sujet  de  la  même  manière 
que  Mourlou,  mais  je  reproduirai  son  texte  aussi  souvent  qu'il 
me  sera  possible  de  le  faire. 

I.  Pièces  qu'on  doit  remettre  au  célébrant  avant  la  célébration  da 
mariage.  —  L'article  57  dit  qu'"  avant  de  célébrer  le  mariage,  le 
"  fonctionnaire  chargé  de  le  faire  se  fait  représenter  un  certificat 
"  constatant  que  les  publications  de  bans  requises  par  la  loi  ont  été 
"  régulièrement  faites,  à  moins  qu'il  ne  les  ait  fiiites  lui-même, 
■aiupiel  cas  ce  certificat  n'est  pas  nécessaire." 

Donc,  si  le  célébrant  n'a  pas  fait  les  publications  de  bans,  il  se 
liiit  représenter  un  certificat  constatant  que  ces  publications  ont 
l'té  régulièrement  faites.  Si,  au  contraire,  il  les  a  faites  lui- 
même,  l'article  ajoute, — ce  qui  d'ailleurs  était  superflu, — que  ce 
certificat  n'est  pas  nécessaire.  Le  juge  Loranger,  tome  1er,  n*^  269, 
t'at  d'avis  que  si  ces  ])ublications  ont  été  faites  dans  l'église  même 
nù  le  mariage  doit  se  célébrer,  mais  par  un  autre  prêtre  ou 
ministre,  on  pourra  se  dispenser  de  ce  certificat.  Evidemment,  si 
losliaus  ont  été  publiés,  pour  l'un  des  conjcnnts,  dans  une  autre 
'idise,  on  doit  en  produire  un  certificat. 

Ce  certificat,  aux  termes  de  l'article  58,  est  signé  par  celui 
lui  a  fait  les  publications  et  il  contient  les  mômes  énonciations 
lue  les  publications  elles-mêmes. 

Voilà  pour  le  cas  où  l'on  a  fait  des  publications.  Dans  le  cas 
iiiutraire,  l'article  59  dit  qu'  "  il  peut  cependant  être  procédé  au 
"mariage  sans  ce  certificat,  si  les  parties  ont  obtenu  des  autorités 

(-0111  ])é tentes,  et  produisent  une  dispense  ou  licence,  permettant 

l'omission  de  publications  de  bans."  n 

Les  autorités  compétentes,  pour  les  catholiques,  je  l'ai  dit, 
a'  sont  les  évêques.  Pour  les  protestants,  c'est  le  lieutenant- 
t;'tuverueur  qui  émet  la  licence  de  mariage  sous  son  seing  et 
sceau  par  l'entremise  du  département  du  secrétaire  de  la  province. 
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L'article  59a,  qui  contient  cette  disposition,  ajoute  que  le  ministre 
qui  a  célébré  un  mariage  sous  l'autorité  d'une  semblable  licence, 
n'est  sujet  à  aucune  action  ou  responsabilité  pour  dommages  ou 
autrement  à  raison  de  l'existence  de  quelque  empêchement  léfjal 
au  mariage,  à  moins  qu'il  n'ait  eu  connaissance  de  cet  eraj)êciie- 
nient,  lors  de  la  célébration  du  mariage.  Il  n'était  guère  néces- 
saire d'énoncer  une  conséquence  aussi  évidente  du  principe  do  la 
responsabilité  civile. 

Il  est  une  autre  pièc(!  qu'on  doit  produire  au  célébrant.  C'est 
le  jugement  de  mainlevée  d'une  opposition  qui  a  pu  faire  surseoir 
au  mariage  projeté.  L'article  61  dit  qu'"  au  cas  d'opposition, 
"  mainlevée  en  doit  être  obtenue  et  signifiée  au  fonctionnaire 
"  chargé  de  la  célébration  du  mariage."  Il  sera  question  de  ces 
oppositions  plus  loin. 

Mais  sont-(;e  là  toutes  les  pièces  qu'on  doit  remettre  un 
célébrant  ?  Les  articles  70  à  73  du  code  Napoléon  exigent  la 
remise  de  ])lusieur3  autres  actes.  Il  y  a  d'abord  l'acte  de  nais- 
sance de  chacun  des  futurs  époux.  Celui  des  époux  qui  serait 
dans  l'impossibilité  de  se  procurer  cet  acte  de  naissance,  peut  le 
suppléer  en  rapportant  un  acte  de  notoriété  délivré  par  le  juge  de 
paix  du  lieu  de  sa  naissance,  ou  par  celui  de  son  domicile.  Cet 
acte  de  notoriété  contient  la  déclaration  faite  par  sept  témoins,  de 
l'un  ou  de  l'autre  sexe,  parents  ou  non  parents,  des  prénoms, 
noms,  profession  et  domicile  du  futur  époux,  et  de  ceux  de  ses 
père  et  mère,  s'ils  sont  connus  :  le  lieu,  et,  autant  que  possible, 
l'époque  de  sa  naissance,  et  les  causes  qui  empêchent  d'en 
rapporter  l'acte.  Les  témoins  signent  l'acte  de  notoriété  avec  le 
juge  de  paix  ;  et  s'il  en  est  qui  ne  puissent  ou  ne  sachent  signer, 
il  en  est  fait  mention.  Cet  acte  de  notoriété  est  présenté  au 
tribun.al  de  première  instance  au  lieu  où  doit  se  célébrer  le 
mariage.  Le  tribunal,  après  avoir  entendu  le  procureur  de  la 
République,  donne  ou  refuse  son  homologation,  selon  qu'il  trou- 
vera siiffisantes  ou  insuiïisantes  les  déclarations  des  témoins,  et 
les  causes  qui  empêchent  de  rapporter  l'acte  de  naissance.  On 
doit  également,  sous  l'empire  du  code  Napoléon,  produire  un  acte 
authentique  du  consentement  des  père  et  mère  ou  aïeuls  et  aïeules 
(on  se  rappellera  qu'on  exige  le  consentement  des  ascendants  en 
France),  ou,  à  leur  défaut,  celui  de  la  famille  ;  cet  acte  contient 
les  prénoms,  noms,  professions  et  domiciles  du  futur  époux  et  de 
tous  ceux  qui  auront  concouru  à  l'acte,  ainsi  que  leur  degré  de 
parenté. 

Il  est  clair  que  le  célébrant  peut  exiger  qu'on  justifie  devant 
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lui  de  la  majorité  ou  minorité  des  futurs  époux,  et,  au  cas 
Jf  minorité,  il  peut,  et  j'ajouterai  (^u'il  doit  demander  la  preuve 
liu  consentement  des  })ère  et  mère  ou,  le  cas  échéant,  du  tuteur 
■juand  ces  derniers  n'assistent  pas  au  mariage.  Dans  le  cas  des 
cadioli(iues,  ou  d'une  partie  catholique,  l'extrait  de  baptême  prou- 
vera eu  outre  s'il  existe  ou  non  entre  les  conjoints  l'empêchement 
de  di.sj'nrité  de  culte. 

'T  Fonctionnaires  compétents  à  célébrer  le  mariage.  —  Je  me 
jtiÀ  uo  roxpression/ortt'//o/ir<anv', —  bien  qu'il  ne  convienne  pas 
pour  désigner  la  personne  qui  est  appelée  à  remplir  une  mission 
;iussi  auguste, —  parce  que  c'est  le  terme  qu'emploie  le  législateur. 

"  Sont  compétents  à  célébrer  les  mariages,"  dit  l'article  129, 
■'  tous  prêtres,  curés,  ministres  et  autres  fonctionnaires  autorisés 

•  par  la  loi  à  tenir  et  garder  registres  de  l'état  civil  (a). 

"  Cependant,"  ajoute  cet  article,  "  aucun  des  fonctionnaires 

•  ainsi  autorisés  ne  peut  être  contraint  à  célébrer  un  mariage 

•  contre  lequel  il  existe  quelqu'empêchement,  d'après  les  doctrines 

•  et  croyances  de  sa  religion,  et  la  discipline  do  l'église  à  laquelle 
•il  ajipartient." 

Il  faut  observer  ici  que  l'effet  de  cet  article  ou  du  moins  son 
k\t,  c'est  de  pourvoir  à  la  célébration  du  mariage  parle  prêtre  ou 
'.Qinistre  du  culte  que  professent  les  conjoints.  Ainsi,  comme 
pour  la  tenue  des  registres  de  l'état  civil,  le  législateur  a  voulu 
'lUe  chaque  religion  eût  son  ministre  dont  la  compétence  s'éten- 
Irait  à  tous  ceux  qui  partagent  sa  foi.  En  conséquence,  le  fonc- 
'ionuaire  compétent  pour  les  catlioliques,  ce  sont  les  prêtres  et 
'urés  ;  pour  les  protestants,  leurs  ministres  ;  pour  les  juifs  leurs 
nibliius,  etc.  Cette  com})étence,  qui  n'est  pas  douteuse  dans  ces 
limites,  s'étend-elle  au-delà,  de  manière  à  ce  que,  par  exemple, 
ies  catholiques  })uissent  se  marier  devant  un  ministre  protestant 
'■t  des  i)rotestants  devant  un  prêtre  catholique  ? 

La([uestion  est  délicate,  surtout  eu  vue  des  termes  de  l'article  "\ 
i-'^  qui  semble  consacrer  la  compétence  des  fonctionnaires  qu'il  j 
lénoniuie  pour  la  célébration  de  tous  les  mariages  sans  distinction.  ./ 

l'nurtant,  ou  ne  saurait  affirmer  que  des  catholiques  puissent, 
'■  ne  dis  pas  licitement,  mais  même  valideuient,  se  marier  devant 
iiu  ministre  protestant.  En  effet,  le  décret  du  concile  de  Trente, 
'l»i  veut  que  le  mariage  soit  céléljré  dexant  le  propre  curé  des 
l'arties,  est  eu  force  dans  cette  province  (Loranger,  t.  2,  n*^  224). 
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Le  défaut  de  se  conformer  ù  cette  exi}4ence,  constitue,  je  l'ai  dii, 
un  empêchement  dirimant  ])our  les  catholiques.  Cet  empêclK'uieijt 
relève  du  droit  canon,  et  la  règle  de  ce  droit  oblige  tous  les 
catholiques  aux  termes  de  l'article  127.  Donc  un  mariagi;  t'ntiv 
deux  catholiques  devant  un  ministre  lU'otestant  est  non  seuloiiieut 
illicite,  mais  il  est  nul. 

Nos  tribunaux  ont  affirmé  cette  doctrine  ti  plusieurs  reprises. 
Dans  la  cause  de  Laramée  v.  Evans  (25  L.  C.  .1.,  ]».  261  ;  3  L. 
N.,  p.  342  ;  5  L.  N.,  p.  51  ;  3  Thémis,  p.  200),  le  juge  Jette  u 
décidé  que  le  seul  fonctionnaire  compétent  à  célébrer  le  niaria,L't? 
de  deux  catholiques  est  le  pro]»re  curé  des  parties;  que  la  lieenct' 
accordée  par  le  représentant  du  gouvernement  civil  n'est  d'aiiciiiir 
valeur  pour  dispenser  des  publications  requises  pour  les  oatlmli- 
ques,  et  qu'en  conséquence,  le  mariage  célébré,  dans  l'espèce,  pur 
un  ministre  l'rotestant,  et  en  vertu  d'une  simple  licence,  est  un 
mariage  nul  et  abusivement  contracté  (a). 

Le  juge  Polette,  il  y  a  longtemps,  a\  ait  décidé;  la  même  chose, 
dans  la  cause  de  Va i lia n court  c.  Lafonialiie  (11  L.  C.  J.,  i. 
305),  même  quand  le  célébrant  était  un  la'être,  autre  que  le  jimpr.' 
curé  des  parties. 

Dans  la  cause  de  Gtohensky  r.  Wilson  (M.  L.  11.,  2  S.  C,  y. 
174),  le  juge  Bourgeois  a  reconnu,  comme  un  emiiéclieiiu'iit 
dirimant,  la  ])arenté  entre  deux  catholi<[ues  au  degré  de  cmisiii- 
germain.     Or  cet  em]»êchement  relève  du  droit  canon. 

Mais  si  des  protestants  se  font  marier  jmr  un  j)rêtre  eathnlique. 
on  paraît  concéder  la  validité  du  mariage  (b).  Ce  n'est  pas  donner 
une  compétenc(i  plus  étendue  aux  prêtres  catholiques  (qu'aux 
ministres  protestants,  mais  uniquement  parce  que  cette  (piestioii 
de  religion  et  de  la  célébration  du  mariage  devant  le  ])ro])rc  curé, 
n'est  pas  un  em])êchement  pour  les  protestants.  11  sutht  alors 
de  lire  l'article  127  pour  saisir  la  portée  de  cette  distinction. 

Pour  les  mariages  mixtes,  c'est-à-dire  le  mariage  entre  une 
partie  catholique  et  une  partie  non-catholique  baptisée  (mais  non 
entre  baptisé  et  non-baptisé,  ce  qui  constituerait  un  emi»êclu'ment 
dirimant  pour  les  catholiques;,  le  juge  Loranger  (n*-'  223)  dit  que 
le  mariage  est  valide  qu'il  soit  célébré  par  un  prêtre  catholique 


(a)  Des  développements  sur  cette  question  importante  dépassant 
la  portée  d'un  ouvrage  élémentaire,  je  nie  contente  de  renvoyer, 
pour  ce  qui  manquerait  dans  mon  exposition  du  sujet,  à  la  maj,nstrale 
dissertation  de  l'éminent  juge  qui  a  rendu  l'arrêt  rapporté  dans  le 
texte. 

(6)  Loranger,  t.  2,  n*^  224. 
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(iii  un  ministre  jtrc  (testant.  Ce  mariiige  pourrait  être  illicite  tout 
en  étant  très  valable. 

Donc,  en  rcjsumé,  le  fonctionnaire  qui  est  seul  compét(!nt  pour 
les  mariages  entre  catholiques,  c'est  le  lu-oja-e  curé  ;pour  le  mariage 
entre  catholique  et  ])rotestant,  (Ui  entre  protestants,  c'est  soit  un 
prêtre  catholique,  soit  un  ministre  protestant.  11  est  clair  ([Ue 
i'évêque  peut  célébrer  le  mariage. 

Enfin,  dernière  remarque.  L'article  129  dit  (jue  les  prêtres, 
eurés,  ministres  et  autres  functionnaires  autorisés  par  la  loi  à 
tenir  et  garder  registres  de  l'état  civil,  sont  compétents  à  célébrer 
les  mariages.  Il  ne  faudrait  pas  comprendre,  cela  est  évident, 
]iarmi  ces  axitres  foncfionnairo*,  ceux  qui  tiennent  un  registre 
■^pécial,  comme  celui  du  secrétaire-trésorier  d'une  municipalité 
|niur  l'enregistrement  de  la  naissance  des  personnes  non-baptisées 
iirt.  oo«),  ou  celui  qu'on  tient  dans  les  communautés  religieuses 
liniir  y  entrer  les  actes  de  professi(jn  religieuse. 

III.  Endroit  où  le  mariage  doit  être  célébré.  —  I/article  63  de 
notre  code  se  lit  comme  suit  : 

■  'Go.  "  Le  mariage  est  célébré  au  lieu  du  domicile  de  l'un  des 
"époux.  S'il  est  cél('bré  ailleurs,  le  foncti(ninaire  qui  en  est 
•chargé  est  tenu  de  vérifier  et  constater  l'identité  des  ])arties. 

"  Le  domicile,  (]uant  au  mariage,  s'établit  par  six   mois  d'habi- 
tation continue  dans  le  même  lieu." 

L'article  128,  qui  comp»lète  cette  dispiosition,  dit  que  "le  ma- 
•rifige  doit  être  célébré  publiquement,  devant  un  fe)nctionnaire 
•complètent  reconnu  par  la  loi." 

Donc,  règle  générale,  le  mariage  d(jit  être  célébré  au  domicih! 
(le l'un  des  conjoints;  excepjtionnellement,  il  pjtnit  l'être  ailleurs, 
mais,  dans  ce  cas,  le  célébrant  est  tenu  de  vérifier  et  constater 
l'identité  des  parties.  La  loi  lui  laisse  le  choix  des  moyens  de 
faire  cette  constatation. 

Mais  dans  le  cas  de  la  règle  générale,  quel  domicile  entend-on  ? 
Est-ce  le  domicile  actuel  des  parties,  ou  le  domicile  où  ils  résident 
ilepuis  six  mois  ?  La  question  est  contro^■ersée  en  France.  Lt; 
code  Xap)oléon  offre  deux  dispositions  sur  ce  sujet.  L'article  74 
'jui  dit  que  "le  mariage  sera  célébré  dans  la  commune  où  l'un  de? 
époux  a  son  domicile.  Ce  domicile  s'(''tablit  jiar  six  mois  d'habi- 
tation continue  dans  le  même  lieu."  Sauf  la  [)i>rmission  de  célé- 
lirer  le,  mariage  ailleiu's,  en  constatant  l'identité  des  ])arties, 
larticle  63  de  notre  code  et  l'article  74  du  code  Napoléon  sont 
itlentiques.  Mais  le  code  Napioléon  a  une  autre  disposition,  l'ar- 
ticle 165,  qui  dit  que  "lé  mariage  sera  célébré  publiquement 
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"  devant  l'officier  civil  du  domicile  de  l'une  des  parties."  Noliv 
article  128,  qui  e(»rrfS[»ond  à  l'article  165  du  code  Napoléon,  ne 
parle  pas  du  domicile  des  parties. 

En  Fmnce,  c'est  cette  dernière  disposition  qui  cause  ladifficiilti' 
et  les  C(jmmentateurs  du  code  Na])olëon  ont  inventé  trois  sy.stôni(> 
pour  concilier  ces  deux  articles.  L'opinion  qui  semble  prévaloir 
aujourd'hui  [Kirniet  aux  époux  de  choisir,  soit  l'endroit  de  leur 
domicile  actuel  et  lé-L'nl,  encore  qu'ils  n'y  aient  pas  six  mois  de 
résidence,  soit  l'endroit  où  ils  ont  six  mois  de  résidence,  bien  que 
leur  domicile  léj^al  soit  ailleurs. 

Nous  n'avons  i)as,  dans  notre  droit,  de  disposition  identicjue  à 
celle  de  l'article  105  du  code  Na]»oléon, ainsi  nous  restons  avecla 
disposition  de  l'article  63  de  notre  code.  Aux  termes  de  cet  article 
il  faut  décider  que,  rèj^le  générale,  le  maria<fe  doit  se  célébrer  iui 
domicile  acquis  j)ar  six  mois  de  résidence.  .le  dis,  règle  généritlc. 
car,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  le  mariage  peut  exceptionnellement 
se  célébrer  ailleurs.  L'intérêt  même  de  la  question  que  n(n\^ 
nous  sommes  posé^e,  c'est  de  savoir  quand  le  célébrant  est  dispen- 
sé de  s'assurer  de  l'iflentité  des  parties  (jui  lui  produisent  toi'tts 
les  pièces  que  la  loi  exige.  Il  ue  sera  exempté  de  cette  oblitra- 
tion  que  lorsque  l'un  des  époux  a  au  moins  six  mois  de  résidence 
dans  l'endroit  où  le  mariage  est  céléliré. 

.Te  puis  ajouter  que  ])uis(]^ue  les  catholiques  sont  obligés  de  .^e 
marier  devant  leur  propre  curé,  il  faut  le  consentement  de  ce 
dernier  ou  la  dispense  de  l'évêque  pour  qu'il  leur  soit  permis  de 
se  marier  ailleurs,]] 

Une  dernière  question  nous  reste  à  examiner  :  la  compétemv 
de  l'ofïicier  du  df>micile  de  l'une  des  parties  est-elle  territoriakon 
'persoiviidle  !  L'ne  personne  qui  est  donnciliée  à  Yersaillei^  esi 
retenue  par  une  maladie  grave  à  Taris,  où  elle  n'a  pas  six  moi); 
de  résidence  :  le  maire  de  Versailles  peut-il  se  transporter  à  Taris 
avec  ses  registres  et  y  célébrer  le  mariage  ?  (n)  lAiltirmative  •■st 
soutenue,  La  compétence  des  officiers  de  l'état  civil  n'est  point. 
comme  celle  des  notaires,  limitée  par  la  loi  à  un  territoire 
déterniiné  fart,  68  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI)  (h):  aucun 
texte  ne  l'a  circonscrite  dans  des  limites  tervUonales:   elle  est 


(a)  Un  autre  pn-tre  avec  le  consentement  du  propre  curé,  on  tie 
révê(iue,  quand  il  s'agit  des  ciVtlioliques,et  n'impoi  te  (piel  niiiiis  le,  au 


:ie 
révê(iue,  quand  il  s'agit  des  ciVtlioliques,et  n'impoi  te  (piel  niiiiis  le,  au 
cas  des  non-catholiques,  peut  et''lél)rer  le  mariage.  Mais  il  ne  saurait 
transporter  ses  registres  en  dehors  de  la  paroisse,  L'acte  de  niaiiagi 
sera  entré  dans  les  registres  de  l'ëglise  où  le  mariage  est  célébré. 


(b)  Ici  la  compétence  des  notaires  s'étend  à  toute  la  province. 
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lionc  pertfonneUe  !  Tout  ce  que  la  loi  veut,  c'est  que  le  mariage 
iià  tVlébré  par  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile  de  l'une  des 
jiurties  (a). 

Cette  différence  entre  la  compétence  territoriale  des  notaires 
et  la  compétence  itersonTielh  des  officiers  de  l'état  civil  a, 
d'ailleurs,  sa  raison  d'être.  Les  parties  ne  sont  jjas  obligées  de 
contracter  cliez  le  notaire  de  leur  doTuicile  :  elles  ])euvent,  partout 
iiù  elles  se  trouvent,  eoulrac^f  '  .rlnblcivent  devant  le  notaire  du 
lieu.  11  n'en  est  pas  de  même  eu  matière  de  mariage  :  les  parties 
Dé  peuvent,  en  effet,  se  marier  que  devant  l'officier  de  l'état  civil 
ihi  domicile  de  l'une  d'elles  ('/j^.  Il  importe  donc  ([u'il  puisse  se 
transtporter  dans  la  commune  où  elles  sont  accidentellement 
retenues.  Autrement,  les  r'ariages  in  extreiuiti,  que  la  loi  permet, 
îcraient  souvent  imj)ossil)le8  (1)  (c)\ 

Dans  une  autre  opinion,  la  compétence  de  l'officier  de  l'état 
civil  est  lyuremeiit  territoriale.  Nul,  en  effet,  ne  peut  se  marier 
ailleurs  que  dans  la  connnune  où  l'une  des  jiarties  a  son  domicile, 
rt  devant  l'officier  de  l'état  civil  de  cette  commune  :  l'article  74 
ex.  est  formel  sur  ce  point  (d).  Cette  rigueur  de  la  loi  sera, 
taus  doute,  fort  regrettable  dans  certaines  liypothèses  :  il  y  a  là 
peut-être  une  lacune  à  déjdorer  ;  mais  l'imperfection  de  la  loi 
n'autorise  point  à  la  violer  (2)  (e). 

Ainsi,  dans  ce  système,  la  célébration  d'un  mariage  par 
Fofficier  de  l'état  civil  du  domicile  de  l'une  des  parties,  mais  hors 
sii  comnmne,  est  irrégidière.  Faut-il  en  conclure  que  le  mariage 
K^inul  ?  [[Cette  question  ne  peut  même  pas  se  poser  dans  notre 
droit.]] 


(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  S  467,  notes  19  et  20  ;  Val.,  à  son  cours. 

2)  Deni.,  t.  I,  p.  337;  Dur.,  t.  Il,  n""  340-343;  MM.  Deniol.,  t.  I,  n° 
W;  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  sur  l'art.  1(55  ;  Laurent,  t.  II,  n'^  482. 

(a)  Pas  nécessairement  dans  notre  droit. 

i6)  Il  n'en  est  pas  de  même  dans  notre  droit. 

le)  Le  mariage  in  e-rfreinl»  serait  entré  ici  dans  les  registres  du 
lieu  où  il  est  célébré.  Ajoutons  que  dans  notre  droit,  il  n'est  pas 
absolument  nécessaire  que  le  mariage  se  célèbre  au  domicile  de  1  un 
(les  époux. 

id)  (/omme  je  l'ai  dit,  notre  article  63,  qui  correspond  à  l'article  74 
•iiicode  Napoléon,  permet  de  faire  célébrer  le  mariage  ailleurs  qu'au 
domicile  de  l'une  des  parties. 

«)  Voir  ce  qui  a  été  dit  de  la  compétence  territoriale  des  oflHciers 
de  l'état  civil,  supra,  p.  167,  en  note. 
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IV.  Formalités  de  la  célébration  du  mariage.  —  [[Nous  avon;! 
(î'tudié  les  préliminaires  du  mariage  et  les  conditions  de  sa  vali- 
dité. Il  me  reste  à  expliquer  les  formalités  du  mariage  lui-même 
et  de  sa  célébration. 

L'article  128  dit  que  le  mariage  doit  être  célébré  publiquement, 
devant  un  fonctionnaire  compétent  reconnu  par  la  loi.  J'ai  dit 
quels  sont  ces  fonctionnaires,  je  vais  maintenant  faire  voir  ce 
qu'est  un  mariage  célébré  publiquement,  —  car  l'article  128  veut 
que  la  célébration  du  mariage  soit  'publique. 

llemarquons  d'abord  que  ce  mot  fut  l'objet  d'un  dissentiment 
parmi  les  codifîcateurs.  Un  des  commissaires,  le  juge  Day,  crai- 
gnait oue  le  mot  2)ubliquevient  ne  fût  interprété  comme  exigeant 
que  la  célébration  se  fît  en  face  d'Église,  c'est-à-dire  dans  une 
église,  et  il  objectait,  qu'à  part  les  anglicans,  les  autre?  protestants 
faisaient  rarement  célébrer  leurs  mariages  à  l'église.  Les  autres  com. 
missaires,  au  contraire,  adoptaient  le  mot  publiquement  parce 
qu'il  a  une  certaine  élasticité  et  ils  représentaient,  comme  ayant  été 
céléhvvs publiquement,  les  mariages  qui  auraient  été  célébrés  d'une 
manière  ouverte  et  dans  le  lieu  où  ils  se  célèbrent  ordinairement, 
d'après  les  usages  de  l'église  à  laquelle  les  parties  apjiartieiiueut. 
C'Cpendant,  le  juge  Loranger  (t.  2,  n*^  219)  observe  qu'aucun 
des  coîu missaires  ne  "  -t  fait  une  idée  exacte  de  la  nature  de  la 
l»ublicité  exigé  par  la  .  A.  Lo  juge  Day,  dit-il,  s'est  o]»j)usé  au 
mot  publiquement,  ]»ar  une  crainte  vague  que  l'article  ainsi 
rédigé  ne  froissât  les  usages  des  sectes  protestantes  accoatumées 
à  célébrer  le  mariage  en  dehors  des  églises,  tandis  que  les  autre:> 
commissaires,  grilee  à  l'élasticité  de  ce  mot  et  à  sonextensii^nplus 
ou  moins  grande,  l'ont  adopté  dans  l'espérance,  non  moins  indéfinii', 
ipi'il  ne  blesserait  les  usages  de  personne. 

Pour  se  rendre  compte  du  sens  des  mots  célébration  pnhliqm. 
il  faut,  dit  le  sa\ant  magistrat,  se  rapporter  au  temps  où  ont  écrit] 
les  auteurs  (ceux  de  l'ancien  droit  en  France)  qui  les  ont  em])loyé\ 
"  Ils  écriA'aient  sous  une  loi  qui  ne  connaissait  comme  valabk' 
"  que  le  mariage  fait  devant  le  i)ropre  curé,  et  dans  les  pays  sou- 
"  mis  à  une  religion  d'État,  c'est-à-dire  la  religion  catholi([ue,  qui  | 
"  ordonne  à  ses  ministres  de  célébrer,  hormis  des  cas  excoption- 
"  nels,  le  mariage  dans  les  églises.  La  célébration  en  faci' d'église, 
"  considérée  comme  équivalente  de  la  célébration  publiiiue,  n'ai 
"  donc  dans  leur  langage,  (qu'une  valeur  de  convention,  déternii- 
"  née  par  un  usage  non  contesté  et  exclusive  du  mariage  claiides- 
"  tin,  contracté  hors  la  présence  du  curé,  et  non  dans  un  seiisl 
"  doctrinal,  faisant  purement  et  sim})lement  de  la  célébration  tliil 
"  mariage  en  face  d'église,  un  élément  essentiel  de  sa  validité.' 
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Le  juge  Loranger  iTiterprète  le   mut  inihliquement   comme 

voulant  dire  que  le  mariage  doit  être  célèbre''  d'une  manière  non 

.liindestine  et  devant  un  fonctionnaire  compétent.     R'en  n'exige 

i[ue  la  célébration  se  fasse  dans  une  église,  mais  elle  doit  se  faire 

ik'vant  un  fonctionnaire  dont  la  compétence  est  recf)unue  par  la 

lui,    L'article  128  veut  prévenir  la  clandestinité,  c'est  pourquoi 

le  code  civil  requiert  des  publications  du  mariage  projeté,  et  la 

|irésente   du   fonctionnaire   tend    à    prévenir    la   clandestinité. 

L'article  64  paraît  également  exiger  que  le  mariage  soit  célébré 

di  présence  d'au  moins  deux  témoins.     Le  droit  canon,  comme 

ifl  le  verra  par  la  citation  du  décret  du  concile  de  Trente,  que  je 

vais  faire,  veut  formellement  que  le  mariage   soit  célébré  en 

[présence  de  deux  ou  trois  témoins.     Ce   décret  n'oblige  bien 

.iitendu  que  les  catholi(|ues. 

Donc,  tout  mariage  <iui  n'est  pas  célébré  devant  un  fonction- 

.  naiie  compétent  est  nul.     Il .  faut  donc  tenir  comme  nuls  les 

|iDariages  consensuels  contractés  \^QX  'paroles  de  présent  (a)  et  le 

Mariage  par  paroles  de  futur  suivi   de   copulation  (h),  ainsi  que 

|ce  qu'on  pourrait  appeler  le  mariage  présumé,  à  cause  de  la 

I  cohabitation  publique  d'un  homme  et  d'une  femme  comme  mari 

ft  femme  (voir,  cependant,  l'article  162  quant  à  ce  dernier  ma- 

riarçe).     En  un  mot,  tout  mariage  autre  que  celui  qui  est  célébré 

Nevant  un  fonctionnaire  compétent  est  complètement  nul,  car  il 

l'i  manque  des  conditions  essentielles  pour  sa  validité 

l'ai  dit  que,  pour  les  catholiques,  le  mariage  doit  être  célébré 
[devant  le  propre  curé  des  parties.     Je  vais  maintenant  citer  le 
"ii'Cretdu  Concile  de  Trente,  session  24,  concernant  les  mariages 
laudestius,  qui  pose  cette  règle  (c). 

"  Quoiqu'il  ne  faille  pas  douter  que  les  mariages  clandestins 

aits  par  le  libre  consentement  des  parties  contractantes,  ne 


la)  Par  mariage  consensuel,  on  entend  li'  mariage  (nie  contrac- 
Iteraient  un  homme  et  une  femme  en  déclarant  (ju'ils  se  prennent 
|m'ipro(|uement  pour  mari   et  femme,   et  cela  sans   l'Intervention 
d'aucun  olïlcier. 

<h\  Par  mariage  pur  paroles  de  fntiir,  on  entend  l'engagement  (|ue 
Imiuiacti'raient  un  honnue  et  une  femme  de  se  prendre  pour  mari  et 
|feiiiiiie,  engagement  qui  t-erait  suivi  de  la  copulation  des  fiauc<''s.  Ces 
liuariaKi's,  ainsi  que  les  rnaiiages  consensuels,  pai Missent  avoir  étt> 
Iwoninis  comme  valal)les,  quoique  illicites,  avant  1(^  concile  de 
iTrente.    ("étaient  des  mariages  clandestins. 

Il  Je  cite  ce  décret  d'après  la  traduction  de  l'Appendice  au  Rituel 
IRouiain  k  l'usage  des  provinces  ecclésiastiques  de  (-Québec,  Montiéal 
|(' Ottawa,  p.  Hl.  Remarquons,  aussi,  que  ce  décret  est  connu  sous 
Iboiii  (le  décret  Tamctti. 
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soient  de  vrais  et  valides  mariages,  tant  que  l'Église  ne  les  a 
pas  rendus  invalides  (a),  et  que  par  conséquent  il  faille  cou- 
damner,  comme  le  saint  concile  les  frappe  d'anathème,  ceux  qui 
nient  que  ces  mariages  soient  vrais  et  valides,  et  qui  assurent 
faussement  que  les  mariages  contractés  par  les   enfants  de 
famille  sans  le  consentement  de  leurs  parents  sont  nuls,  et  que 
les  pères  et  mères  ont  le  pouvoir  de  les  rendre  ou  valides  ou 
nuls  (h)  ;  néanmoins  la  sainte  Église  pour  de  très  justes  causes 
les  a  toujours  détestés  et  défendus.     Mais  le  saint  concile, 
s'apercevant  que  ces  défenses  sont  devenues  inutiles  par  la 
désobéissance  des  hommes,  et  considérant  les  pécbés  énormes 
que  causent  ces  mariages  clandestins,  surtout  par  rapport  à  ceux 
qui  demeurent  en  état  de  damnation,  lorsque,  ayant  quitté  la  j 
première  femme  avec  laquelle  ils  avaient  contracté  mariage  enj 
secret,  ils  se  marient  publiquement  avec  une  autre  et  vivem 
avec  elle  en  continuel  adultère, — auquel  désordre,  l'ÉgUse,  qui| 
ne  juge  pas  des  choses  cachées,  ne  peut  apporter  de  remède,  « 
elle    n'a   recours    à   quelque    moyen   plus  eflicace  ; — le  saint  j 
concile,  conformément  à  celui  de  Latran,  célébré  sous  Innocent  j 
ITT,  ordonne  qu'à  l'avenir,  avant  que  l'on  contracte  mariage,  le! 
propre  curé  des  parties  contractantes  dénoncera  publiquement] 
dans  l'Église,  à  la  grand'mcsse,  par  trois  jours  de  fête,  les  noms 
de  ceux  entre  qui  doit  être  contracté  le  mariage  ;  et,  les  publi- 
cations étant  laites,  si  l'on   n'y   forme   aucun   empêchement] 
légitime,  il  sera  procédé  à  la  célébration  du  mariage  eu  l'ace  de  1 
l'Église,  où  le  curé,  après  avoir  interrogé  l'époux  et  l'épouse,  etj 
avoir  pris  leur  mutuel  consentement,  dira  :    "  Je  vous  \\m\ 
ensemble  par  le  lien  du  mariage,  au  nom  du  Père,  et  du  Y\h 
et  du  Saint-Esprit";  ou  bien  il  se  servira  d'autres  parole>,j 

suivant  l'usage  reçu  en  chaque  pays 

"  Quant  à  ceux  qui  entreprendraient  de  contracter  niaiiiigej 
autrement  qu'en  présence  du  curé,  ou  de  quelque  autre  prêtivl 
avec  la  permission  du  curé  ou  de  l'Ordinaire,  et  de  la  })ré8eucel 
de  deux  ou  trois  témoins  ;  le  saint  concile  les  rend  absolumentj 
inhabiles  h.  contracter  de  la  sorte,  et  ordonne  que  les  niariagesj 
ainsi  contractés  soient  tenus  pour  nuls  et  invalides,  comme  pan 
le  présent  décret  il  les  rend  nuls  et  invalides. 


(a)  C'est  ce  que  l'Eglise  a  fait  par  ce  décret  qui  déclare  que  K'^ 
mariages  clandestins  contractés  avant  cette  défense  sont  valides. 

[h)  Le  droit  civil,  articles  119  et  15(1,  regarde  connue  enipôclieiuend 
dirin»ant  ce  qui  n'est  qu'empêchement  prohibitif  an  yeux  du  liioi^ 
canon. 
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"  1  )e  plus,  il  veut  et  ordonne  que  le  curé,  ou  autre  prêtre,  qui 
■  aura  été  présent  à  un  tel  contrat  avec  uix  moiudre  nombre  de 
•  téuioins  qui  auront  assis.té  sans  curé  ou  autre  prêtre,  et  aussi 
■'■  les  }iarties  contractantes,  soient  punis  sévèrement,  à  la  discré- 
"  tion  de  l'Ordinaire. 

"  Le  même  saint  concile  oxhorte  encore  l'époux  et  l'épouse  à 
•■  ne  jxùnt  demeurer  ensemble  dans  une  même  maison  avant 
"  d'avoir  reçu  dans  l'Église  la  bénédiction  du  prêtre  ;  il  veut  aussi 
"  et  ordonne  que  la  bénédiction  soit  donnée  par  le  propre  curé,  et 
■'  que  nul  autre  que  le  curé  ou  l'Ordinaire  ne  puisse  accorder  à  un 
•'  autre  prêtre  la  permission  de  donner  cette  bénédiction,  nonobs- 
"  tant  tout  privilège  et  toute  coutume  qu'on  doit  plutôt  appeler 

'•  uu  abus  qu'un  usage 

"  Et  afin  que  personne  n'ignore  de  si  salutaires  ordonnances, 
'le  saint  concile  enjoint  à  tous  les  Ordinaires  d'avoir  soin  de  faire 
•■  publier  au  plus  tôt  et  expliquer  ce  décret  au  peuple,  dans  cbaque 
"  église  paroissiale  de  leurs  dio jèses.  et  de  faire  réitérer  très  sou- 
"  vent  cette  publication  la  première  année,  et  dans  la  suite  comme 
"  ils  lo  jugeront  à  ])ropos.  De  plus,  il  ordonne  que  ce  décret 
'  cdmnience  d'avoir  force  dans  chaque  paroisse  après  trente  jours, 
"  à  partir  de  celui  où  la  première  jniblication  y  aura  été  faite." 

Eu  écartant  ce  qui  est  de  sim])le  conseil  ou  exhortation,  les 
fiinditions  do  validité  pour  le  mariage  des  catholiques,  aux  termes 
Je  ce  décret,  sont  : 

P  Que  le  mariage  soit  eélélu'c  devant  le  propre  curé  des 
parties,  ou  devant  un  autre  prêtre  avec  le  consentement  de  ce 
curé  ou  de  l'Ordinaire. 

2*^  Que  le  mariage  soit  célébré  en  présence  d'au  moins  deux  ou 
ti'uis  témoins. 

Le  décret  ord(jnne  également  la  publication  de  bans  de  mariage, 
mais  le  défaut  de  publications  ne  constitue  qu'un  simple  empê- 
luent  ]»roliil)itif  et  n'invalide  pas  le  nuiriage. 

V.  Mariage  contracté  hors  de  la  province  de  Québec .  — L'article 
lvl5  du  code  civil  dit  que  "  le  mariage  céléljré  hors  du  Bas-Cana- 
"  da  entre  deux  personnes  sujettes  à  ses  h)is,  ou  dont  l'une  seulement 
'y  est  soumise,  est  valable,  s'il  est  célébré  dans  les  formes  usitées 
'au  heu  de  la  célébration,  pourvu  que  les  parties  n'y  soient  ])as 
"allées  dans  le  dessein  de  faire  fraude  à  la  h»i." 

Cette  article  n'est  que  l'application  du  principe  de  l'article  7  i\m 
'lit  que  "  les  actes  faits  ou  passés  hors  du  Bas-Canada  sont  valables, 
"si  ou  y  a  suivi  les  formalités  requises  par  les  lois  du  lieu  où  ils 
"sont  faits  ou  jjassés." 
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Eemaniuons  que  l'articule  135  prévoit  le  cas  où  les  conjoiius,  dii 
l'un  des  deux,  sont  sujets  aux  lois  du  Bas-Canada,  et  ils  le  sont 
lorsque  ces  conjoints,  ou  l'un  d'eux,  st:)nt  domiciliées  dans  la  ]«•()- 
viuce.  Si  les  conjoints  ne  sont  pas  sujets  à  nos  lois,  bieu  entendu 
que  leur  mariage  est  valide  ici,  aux  ternies  de  l'article  7,  s'il  est 
valide  au  lieu  de  la  célébration.  Les  lois  du  Bas-Canada,  dont  il 
est  question  ici,  ce  sont  les  lois  concernant  le  mariage,  et  ces  lois 
obligent  les  personnes  qui  sont  domiciliées  en  cette  province. 
Remarquons,  en  outre,  qu'il  rie  s'agit  ici  (^ue  des  formes  de  la 
célébration.  Donc,  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  la  disposi- 
tion de  cet  article  ne  rendrait  pas  valide  un  mariage  contraett'  a 
l'étranger,  entre  personnes  sujettes  à  nos  lois,  qu'un  ■'mipêchenieiit 
dirimant,  prévu  par  nos  lois,  rendi'ait  inhabiles  à  contracter  ma- 
riage ensemble. 

Le  but,  donc,  de  l'article  135,  c'est  de  rendre  valable  le  niaria^c 
contracté  à  l'étranger  par  deux  personnes  dont  l'une,  ou  les  deux, 
sont  domiciliées  en  cette  province,  pourvu  qu'on  ait  suivi  les 
formes  usitées  au  lieu  de  la  célébration  et  que  les  parties  ne  s'y 
soient  pas  rendues  dans  le  dessein  de  frauder  la  loi. 

Mais  la  fraude,  qui  forme  une  exception  à  toutes  les  roules, 
est,  ainsi  que  je  viens  de  le  dire,  expressément  déclarée  constituer 
une  exception  à  la  règle  que  je  viens  d'énoncer.  Qu'est-ce  que 
cette  fraude  ?  Il  faut  tenir  que  le  simple  désir  de  contraeter 
mariage  dans  un  endroit  où  les  formes  à  suInvc  .sont  iii(iiii> 
rigoureuses  que  les  nôtres,  ne  constituerait  pas,  i»arlai-nn"'nie,  um.' 
fraude,  bien  que  ce  désir  ou  cette  intention  pourrait  rtiv  un 
élément  de  fraude.  On  peut  dire  que  la  fraude  que  l'article  1X> 
a  eu  vui?,  c'est  le  fait  de  conjoints  ({ui  vont  contracter  maria.^e  a 
l'étranger  pour  l'unique  raison  que  ce  mariage  serait  illicite  nu 
invalide  ici  et  que  ces  conjoints  ne  pourraient  pas  faire  ci'léluvr 
leur  mariage  en  cette  province.  Donc,  la  fraude  peut  vi'sulter 
d'un  simple  empêchement  prohi\)itif.  Par  exemple,  on  auiiiii 
fait  une  ojiposition  à  leur  mariage  et  les  conjoints,  enqièchés  a 
raison  de  cette  opposition  de  se  marier  ici,  iraient  se  marier  ;i 
l'étranger  (a). 


V    '/ 


{(i)  L'opposition  au  mariage  constitue  par  elie-méme  un  ^iiiiplf 
eiupêcheiuent  pi-ohihitif,  indépiMulainnitMit  des  motifs  qu'elle  allcgue. 
("eiuMiilant,  si  cette  opposition  était  uwinifestenient  ma!  fondée  et 
constituait  une  véritable  persécution  de  la  part  de  personnes  mal- 
veillantes, je  ne  serais  pas  dispensé  à  ([ualiner  d'acte  frauduleux  le 
l'ait  d'aller  be  soustraire  à  cette  persécution  |)ar  un  aiariaf^eioiitiaiii' 
à  l'étranger.  Mais  je  supjiose  là  un  cas  extrême,  car,  rè}j;le  geiiéiali'. 
et  pour  ainsi  dire  universelle,  on  ne  peut  ainsi  se  moquer  d'une  oppi"- 
sition  régulièrement  instituée  ;  ce  serait  pour  le  moins  un  acte  de 
mépris  pour  l'autorité  appelée  i\  vider  la  contestation  soulevée. 
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Si  le  fait  d'aller  se  marier  à  l'étranger  pour  se  soustraire  à  un 
empêchement  prohibitif  constitue  un  acte  frauduleux,  ou  du  moins 
une  présomption  de  fraude,  à  plus  forte  raison  la  fuite  à  l'étranger, 
pour  éviter  un  empêchement  dirimant  non  reconnu  par  la  loi 
étrangère,  serait  la  fraude  à  la  loi  dont  parle  l'article  135.  Mais 
alors  le  mariage  serait  nul  pour  une  autre  raison,  et  à  cause  de 
l'existence  de  cet  empêchement  dirimant.  Ainsi  deux  cousins- 
germains  catholiques  sont  empêchés,  en  cette  province,  de  se 
marier  ensemble  sans  dispense.  Cet  empêchement  est  dirimant 
et  il  annulerait  le  mariage  contracté  à  l'étranger  entre  deux 
catholiques  soumis  à  nos  lois,  qu'il  y  ait  eu  fraude  ou  non.  Mais, 
il  ce  sujet,  faisons  une  observation  capitale.  Le  but  de  l'article 
135  est  de  dispenser,  de  l'observation  des  formes  du  mariage 
consacrées  par  nos  lois,  les  personnes  domiciliées  en  cette  province 
ijui  vont  sans  fraude  se  nrarier  à  l'étranger.  Or  quelques-unes  de  ces 
formes  sont  telles  que  l'inobservation  devient  une  cause  de  nullité, 
—ce  qui  revient  à  dire  qu'il  y  a  des  formes  dont  la  violation  cons- 
titue un  empêchement  dirimant  et  a  l'effet  de  rendre  invalide 
le  mariage  contracté  sans  s'y  soumettre.  Il  faut  donc  distinguer 
l'empêchement  dirimant  de  forme,  et  l'empêchement  dirimant  de 
substance  ou  de  fond.  L'article  135  dispense  des  empêchements 
dirimants  de  forme,  quand  il  n'y  a  pas  de  fraude,  mais  ne  lève 
pas  les  empêchements  dirimants  de  substance. 

Un  exemple  rendra  cette  distinction  claire.  Les  catholiques, 
avons-nous  dit,  doivent  se  marier  devant  leur  propre  curé.  Le 
défaut  de  se  conformer  à  cette  loi  constitue  un  empêchement 
dirimant  de  forme,  puisqu'il  s'agit  des  formes  de  la  célébration  du 
mariage.  Or  si,  sans  fraude,  des  catholiques  vont  se  marier  à 
l'étranger,  ils  peuvent  validement  y  contracter  un  mariage  même 
clandestin,  si  ce  mariage  est  reconnu  comme  valable  dans  le  lieu 
de  la  célébraticiu  (a).  Mais  supposons  le  cas  d'un  empêchement 
dirimant  de  substance.  Par  exemple,  telle  est  la  disposition  de 
notre  loi  qui  rend  inhabiles  à  contracter  mariage  ensemble,  l'oncle 
tt  la  nièce.  Que  ces  personnes,  ou  l'une  d'elles,  domiciliées  ici 
et,  partant,  soumises  à  nos  lois,  aillent,  même  sans  fraude,  con- 
tracter mariage  dans  un  pays  étranger  dont  la  loi  permet  de  sem- 
blables unions  :  ce  mariage  sera  nul,  parce  qu'il  est  frappé  d'un 
finpêcheraent  dirimant  do  substance. 

(a)  Je  ne  puis  faire  plus  que  poser  ces  principes.  J'enorage,  cepen- 
(lant,  le  lecteur  à  lire  le  lumineux  coniinentaire  du  juge  Loranger  sur 
'article  135.  11  y  est  question  du  quasi-domicile,  qui,  aux  ternies  du 
droit  canon,  doit  être  acquis  dans  le  lieu  de  la  célébration  ;  la  loi 
tivile  n'exige  pas  ce  qiinsi-doniicilc. 
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Bien  entendu,  on  doit  suivre  les  formes  du  lieu  de  la  célébra- 
tion. D'après  le  droit  canon,  si  le  décret  Tametsi  du  concile  de 
Trente  a  été  publié  dans  ce  lieu,  on  devra,  dans  le  cas  des  catho- 
liques, se  marier  devant  le  curé  de  l'endroit.  I/article  135  pose 
une  règle  plus  large,  en  se  contentant  des  formalités  usitées  au 
lieu  de  la  célébration. 

L'article  135,  je  l'ai  dit  plus  haut,  ne  s'applique  qu'aux  per- 
sonnes qui  sont  soumises  à  nos  lois.     Or,  les  lois  concernant  le 
mariage  ne  régissent  que  ceux  qui  sont  domiciliés  ici  (consé- 
quence de  l'article  6).     La  détermination  de  ce  domicile  peut  être 
une  question  assez  délicate.     Il  faut,  pour  que  le  domicile  à 
l'étranger  puisse  se  substituer  au  domicile  dans  cette  province,  le 
concours  des  lois  du  pays  étranger  et  de  nos  lois.     Ainsi,  le  simple 
fait  d'une  habitation  réelle  dans  un  autre  lieu,  avec  l'intentiou 
d'y  fixer  son  principal  établissement,  constitue  un  changement  de 
cloT-'-^ile  d'après  l'article  80.     Mais,  dans  le  cas  d'un  domicile 
que  !'on  ;eut  acquérir  à  l'étranger,  il  faut  que  l'on  ait  réellement! 
acquis  ce  domicile  suivant  la  loi  étrangère.     Car  on  conserve  j 
l'ancien  domicile  tant  qu'on  n'en  a  pas  acquis  un  nouveau.  Donc,  j 
si  les  conjoints  ont  abandonné  leur  domicile  dans  le  Bas-Canada, 
mais  n'ont  pas  encore  acquis  un  domicile  suivant  la  loi  du  pays  j 
où  ils  se  sont  fixés,  ils  restent  soumis  à  nos  lois  (a). 

Il  n'y  a  que  peu  d'arrêts  dans  nos  rapports  sur  l'application  de  j 
l'article  135.     Le  plus  important,  c'est  celui  de  la  cour  d'appel] 
dans  la  cause  de  Languedoc  &  Laviolette  (8  L.  C.  H.,  p.  257), 
En  septembre  1849,  Georges  Languedoc  et  Adèle  Baudry,  tous  j 
deux  domiciliés  dans  le  Bas-Canada  et  cette  dernière  mineure  de 
dix-sept  ans,  allèrent  secrètement  se  marier  aux  Etats-Unis.    Le 
mariage  ne  fut  pas  précédé  de  bans,  ni  autorisé  par  le  tuteur  de 
la  mineure,  le  nommé  Laviolette.     De  retour  dans  le  pays,  les 
époux,  pour  faire  réhabiliter  leur  union,  contractèrent  mariage  [ 
devant  leur  propre  curé,  après  avoir  au  préalable  fait  un  contrat! 
de  mariage  auquel  assista  Laviolette  et  qui  stipulait  séparation  dej 
biens  entre  les  époux. 

Plus  tard  la  femme,  en  qualité  de  femme  séparée  de  biens  etj 
avec  l'assistance  de  son  époux,  demanda  en  justice  à  Laviolette | 
un  compte  de  tutelle.  Ce  dernier,  par  une  fin  de  non  recevoir,  mit I 
en  question  la  qualité  prise  par  la  femme,  alléguant  que  lej 


(a)  Il  a  été  question  plus  haut  du  domicile  matrimonial  établi  pari 
six  mois  de  résidence.  L'acquisition  de  ce  domicile  matrimonial  oui 
d'un  domicile  suffisant  pour  le  mariage,  sera  réglée  aux  termes  de  Ia| 
loi  étrangère. 
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premier  mariage,  contracté  aux  Etats-Unis,  était  valide,  ce  qui 
entraînait  la  nullité  du  contrat  de  mariage.  Les  demandeurs 
répondirent  que  le  premier  mariage  était  absolument  nul  comme 
étant  entaché  4e  clandestinité,  à  raison  du  défaut  de  consen- 
tement du  tuteur,  de  l'omission  de  bans  de  mariage,  et  de 
l'absence  du  propre  curé.  Ils  plaidèrent  de  plus  qu'à  cause  de 
ces  empêchements  et  des  circonstances  du  mariage,  il  y  avait  eu 
fraude  à  nos  lois.  La  cour  supérieure,  cependant,  maintint  le 
premier  mariage  comme  valide,  mit  de  côté  le  contrat  de  mariage, 
et  ce  jugement  fut  confirmé  en  appel,  malgré  le  dissentiment  du 
juge  Alywiu. 

Le  juge  Loranger  (t.  2,  n°*  251-4)  critique  vivement  cette 
décision.  Cependant,  observons  que  les  parties  ne  pouvaient 
elles-mêmes,  aux  termes  de  l'article  150,  opposer  l'invalidité  du 
premier  mariage  pour  défaut  de  consentement  du  tuteur  ;  ce 
dernier,  seul,  pouvait  demander  la  nullité  du  mariage  à  ce  titre. 
L'objection  de  clandestinité,  savoir,  l'absence  du  propre  curé,  était 
plus  sérieuse,  elle  pouvait  être  invoquée  par  les  parties  elles- 
mêmes  aux  termes  de  l'article  156  ;  mais  c'est  là  un  empêchement 
dirimant  de  forme,  et  c'est  de  ces  empêchements  dirimants  de 
forme,  ainsi  que  je  viens  de  le  dire,  que  l'article  135  dispense,, 
quand  le  mariage  a  été  contracté  à  l'étranger  sans  fraude.  Les 
circonstances  de  la  cause  me  paraissent  démontrer  que  fraude 
fut  faite  à  la  loi,  mais  les  époux  pouvaient-ils  plaider  leur  propre 
fraude  ?  Une  vieille  maxime  dit  nemo  aiiditur  tiirpitudinem 
«uam  allegans.  Cette  considération,  en  écartant  les  raisons  assez 
discutables  données  par  la  cour,  pourrait  peut-être  justifier  l'arrêt 
qui  a  été  rendu. 

Dans  la  cause  de  Connolly  v.  Woolrich  (11  L.  C.  J,,  p.  197), 
le  juge  Monk  a  décidé  qu'un  mariage  contracté  dans  un  endroit 
où  il  n'y  avait  ni  prêtre,  ni  magistrat,  ni  aucune  autorité  civile  ou 
religieuse,  ni  registres  de  l'état  civil,  peut  être  établi  par  preuve 
testimoniale  et,  dans  ce  cas,  l'admission  des  parties,  quand  les 
<poux  ont  été  réputés  mari  et  femme  et  ont  longuement  cohabité 
est  la  meilleure  preuve  possible.  Il  a  également  jugé  qu'un 
mariage  indien  contracté  suivant  les  usages  des  sauvages  du 
N'oixi-Ouest,  lorsque  les  époux  ont  cohabité  ensemble,  ont  élevé 
«ne  nombreuse  famille  et  ont  été  réputés  mari  et  femme,  constitue 
un  mariage  valide.  Ce  jugement,  sous  le  titre  de  Johnstone  éo 
Connolly,  a  été  confirmé  par  la  cour  de  revision  et  par  la  cour 
d'appel.  Le  jugement  de  ce  dernier  tribunal,  rapporté  au  1er 
volume  de  la  Revue  Légale,  p.  254,  est  un  véritable  traité  de 
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droit  sur  cette  matière.  Feu  le  juge  T.  J.  J.  Loraiiger  faisait 
partie  de  la  cour  d'appel  et  était  d'avis  d'infirmer  le  jugemeutf  a  j. 
Je  vais  maintenant  reproduire  le  commentaire  de  Mourloii,  qui 
parle  de  l'acte  qui  doit  être  dressé  du  mariage,  et  discute,  en  outre, 
la  question  intéressante  de  savoir  à  quel  moment  précis  le  mariage 
est  formé.]] 

VI.  Â  quel  moment  le  mariage  est-il  formé  ? —  Il  importe  de  fixer 
avec  précision  le  moment  à  partir  duquel  le  mariage  est  formé. 

Il  est  évident  qu'il  ne  l'est  pas  tant  que  les  parties  n'ont  point, 
sur  les  interrogations  qui  leur  ont  été  faites,  déclaré  leur  intention 
de  se  prendre  pour  mari  et  femme. 

Cette  double  déclaration  ne  suffit  même  pas  pour  le  former;  il 
faut  de  plus  que  l'officier  de  l'état  civil  prononce,  au  nom  de  la  loi, 
que  les  parties  sont  unies  par  le  lien  du  mariage  (h).  Mais,  après 
ce  prononcé,  le  mariage  existe.  Il  existe  dès  ce  moment  :  car  l'acte 
de  célébration  qui  doit  être  immédiatement  rédigé  n'est  pas  un 
élément  essentiel  et  constitutif  du  contrat  de  mariage,  mais  seule- 
ment un  moyen  de  preuve  (1). 

Concluons-en  que  le  mariage  est  et  reste  valable  :  1*  lorsque  j 
l'une  des  parties,  après  le  prononcé  du  mariage  et  avant  la  rédac- 
tion de  l'acte  de  célébration,  meurt  subitement  ;  2*^  lorsque  l'une 
d'elles  ou  toutes  les  deux  refusent  de  le  signer.  L'officier  de  l'état 
civil  mentionne  alors,  dans  l'acte  de  célébration  qu'il  dresse,  la  | 
cause  de  l'absence  de  la  signature  de  l'une  ou  de  l'autre  des  par- 
ties. 

VII.  Quelles  énonoiations  doit  renfermer  l'acte  du  mariage,  —  | 
[[L'article  65  de  notre  code  dit: 

"  L'on  énonce  dans  cet  acte  : 
"  1*^  Le  jour  de  la  célébration  du  mariage  ; 
"2**  Les  noms  et  prénoms,  profession  et  domicile  des  époux, 
"  les  noms  du  père  et  de  la  mère,  ou  de  l'époux  précédent  ; 


(1)  Dem.,  t.  I,  p.  336  ;  Bug.,  Val.,  ;   MM.  Demol.,  t.  I,  n"'  213;  Lau- 
rent, t.  II,  n»  428. 

(a)  Le  lecteur  pourra  consulter  les  différents  rapports  de  la  cause  1 
cle  Fraser  &  Poutiot  où  il  est  question  d'un  mariage  qu'on  prétendait 
avoir  été  contracté  au  Nord-Ouest  suivant  les  usages  des  sauvages. 
Le  jugement  de  la  cour  supérieure  est  rapporté  au  13e  vol.  de  la 
Revue  Légale,  p.  1,  celui  de  la  cour  d'appel,  à  la  page  520  du  même 
volume,  et  celui  de  la  cour  suprême,  4  Suprême  Court  Reports,  p.  5151 
et  12  Q.  L.  R.,  p.  327. 

(b)  Chaque  église  a,  en  ce  pays,  sa  formule  particulière.  Celle  del 
l'église  catholique  est  indiquée  par  le  décret  Tanietai  du  concik  if  \ 
Trente.    Voir,  aiipra,  p.  382. 
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"  3*^  Si  les  parties  sont  majeures  ou  mineures  ; 

"  4*^  Si  elles  sont  mariées  après  publications  de  bans  ou  avec 
"  dispense  ou  licence  ; 

"  5^  Si  c'est  avec  le  consentement  de  leurs  père  et  mère,  tuteur 
"  ou  curateur,  ou  sur  avis  du  conseil  de  famille,  dans  les  cas  où 
"  ils  sont  requis  ; 

"6*^  Les  noms  des  témoins,  et,  s'ils  sont  parents  ou  alliés  des 
"  parties,  de  quel  côté  et  à  quel  degré  ; 

"  7"  Qu'il  n'y  a  pas  eu  d'opposition,  ou  que  mainlevée  en  a 
'•  été  accordée." 

L'article  64  de  notre  code  civil,  qui  n'existe  pas  dans  le  code 
Napoléon,  dit  que  "  l'acte  du  mariage  est  signé  par  celui  qui  l'a 
"  célébré,  par  les  époux,  et  par  au  moins  deux  témoins,  parents 
"  ou  non,  qui  y  ont  assisté  ;  quant  à  ceux  qui  ne  peuvent  signer, 
"il  en  est  fait  mention."]] 


du  mariage,  —  | 


CHAPITEE  III.  —  DES  OPPOSITIONS  au  mariage. 

I.  Ce  que  c'est  que  l'opposition  an  mariage.  —  L'opposition  est 
l'acte  par  lequel  certaines  personnes,  qui  ont  qualité  à  cet  effet, 
font,  par  ministère  d'huissier,  défense  à  un  officier  public  de 
célébrer  un  mariage. 

L'officier  public  auquel  l'opposition  est  notifiée  ne  doit  point 
célébrer  le  mariage,  tant  que  les  futurs  époux  ne  lui  en  rapportent 
pas  la  mainlevée.  S'il  passe  outre,  il  se  rend  passible  [[en 
France]]  d'une  amende  de  300  francs  et  de  tous  dommages  et 
intérêts  (a). 

II.  Combien  il  y  a  d'espèces  d'oppositions.  —  J'en  distingue 
deux:  l'opposition  proprement  dite  ou  légale,  et  l'opposition 
improprement  dite  ou  ojfficieuse. 

La  première  est  celle  qui  est  formée  à  la  requête  d'une  per- 


la) Dans  notre  code,  l'amende  parait  être  celle  de  l'article  53,  c'est- 
à-dire  une  amende  qui  n'excède  pas  quatre-vin^t  piastres  et  n'est  pas 
moins  de  huit,  et  cela  parce  que  la  seule  disposition  sur  les  oppositions 
qui  se  rapporte  au  fonctionnaire  est  l'article  61  qui  se  trouve  dans  le 
titre  des  actes  de  l'état  civil.  Mais  je  dois  ajouter  que  je  ne  crois  pas 
qu'on  puisse  faire  infliger  une  amende  au  fonctionnaire  qui  procède 
à  un  mariage  mépris  d'une  opposition,  car  aucun  texte  formel  ne  lui 
défend  de  le  faire.  Main  il  se  rendrait  coupable  d'un  act«  de  mépris 
pour  l'autorité  de  la  cour  et  passible  des  peine  que  la  cour  peut  infliger. 
Je  reviendrai  sur  cette  question  en  parlant  des  effets  de  ropposition. 
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sonne  ayant  qualité  à  cet  effet,  dans  les  cas  et  dans  les  formes 
déterminés  par  la  loi. 

La  deuxième  est  celle  qui  est  formée  par  une  personne  à  laquelle 
li^  loi  n'a  pas  accordé  ce  droit,  ou  par  une  personne  ayant  qualité 
à  cet  effet,  mais  en  dehors  des  cas  que  la  loi  a  prévus,  ou  des 
formes  qu'elle  a  prescrites.     Je  m'explique. 

L'opposition  a  une  sanction  pénale  contre  l'officier  public  qui 
passe  outre,  '  "il  ^i  méconnaît,  il  est  puni,  alors  même  qu'il  a  agi 
de  bonne  foi,  c  csi-à-dire  dans  la  croyance  qu'elle  n'était  pas  fon- 
dée, et  encore  bien  qu'elle  ne  le  fût  réellement  pas.  Or,  pour 
qu'elle  ait  cet  effet,  il  faut  qu'elle  soit  formée  :  1**  par  une  per- 
sonne ayant  qualité  pour  se  constituer  opposant  ;  2**  pour  l'une 
des  causes  et  selon  les  formes  déterminées  par  la  loi.  Telle  est 
l'opposition  que  j'appelle  légale. 

Les  personnes  auxquelles  la  loi  ne  confère  pas  le  droit  d'oppo- 
sition peuvent,  sans  doute,  lorsqu'elles  croient  à  l'existence  d'un 
empêchement  au  mariage,  en  donner  avis  à  l'officier  public  ;  elles 
le  peuvent  faire  soit  verbalement,  soit  par  lettre,  soit  même  par 
exploit  d'huissier.  Mais,  quelle  que  soit  la  forme  qu'elles  adoptent, 
l'acte  qu'elles  font  ne  constitue  point  une  opposition  avec  sanction 
pénale  contre  l'officier  public  qui  ne  la  respecte  pas.  Ainsi,  quoi- 
qu'il passe  outre,  il  n'encourt  aucune  peine,  si  l'empêchement  sur 
lequel  repose  leur  opposition  est  ensuite  reconnu  inexistant.  Dans 
le  cas  contmire,  il  sera  puni,  sans  doute  ;  mais  ce  ne  sera  pas 
parce  qu'il  aura  méprisé  l'opposition  :  ce  sera  conformément  au 
droit  commun,  c'est-à-dire  parce  qu'il  aura  sciemment  célébré  un 
mariage  dont  la  loi  défendait  la  célébration.  Telle  est  l'opposition 
que  j'appelle  officieuse. 

Et  ce  que  j'ai  dit  de  l'opposition  formée  à  la  requête  d'une  per- 
sonne n'ayant  point  qualité  à  cet  effet,  je  le  dis  également  de 
celle  qui  a  été  formée  par  une  personne  ayant  qualité  pour  cela, 
mais  en  dehors  des  cas  prévus  par  la  loi  ou  des  formes  qu'elle  a 
prescrites. 

Ainsi,  l'opposition  légale  engage  dans  tous  les  cas  la  responsa- 
bilité de  l'officier  public  qui  la  viole  :  quel  que  soit  l'événement, 
et  alors  même  que  les  motifs  mis  en  avant  par  l'opposant  sont 
dénués  de  tout  fondement,  l'officier  public  est  puni  lorsqu'il  passe 
outre.  Il  doit  donc,  s'il  est  prudent,  refuser  de  procéder  au  ma- 
riage, alors  même  qu'il  est  convaincu  que  les  motifs  qu'elle  énonce 
n'ont  rien  de  sérieux. 

L'opposition  ojfficieuse,  au  contraire,  n'a  qu'un  effet  :  si  l'empê- 
chement sur  lequel  elle  est  fondée  existe  réellement,  elle  consti- 
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tue  en  état  de  mauvaise  foi  l'officier  public  qui,  l'ayant  reçue, 
n'eu  tient  aucun  compte.  Mais,  si  elle  paraît  dénuée  de  tout 
fondement,  s'il  a  la  conviction  que  l'empêchement  invoqué  par 
l'opposant  n'existe  pas,  et  si,  en  fait,  il  n'existe  point  d'empêche- 
ment, il  peut,  sans  danger  pour  lui,  passer  outre  :  cet  acte  d'auto- 
rité ne  le  soumet  à  aucune  peine.  —  Je  reviendrai  sur  ce  point. 

III.  De  l'utilité  des  oppositions.  —  La  loi  a  organisé  plusieurs 
empêchements  au  mariage  :  les  empêchements  dirvmants  et 
les  empêchements  prohibitifs.  L'officier  de  l'état  civil  qui,  les 
connaissant,  passe  outre,  s'expose  à  des  dommages  et  intérêts  ;  il 
encourt,  en  outre,  dans  certains  cas,  la  peine  de  l'amende  [[par 
exemple,  dans  le  cas  de  l'article  157.]]  Ces  peines  assurent  déjà 
l'observation  des  empêchements  que  la  loi  apporte  au  mariage  ; 
mais  elles  ne  suffisent  pas  toujours.  L'officier  de  l'état  civil 
peut,  en  effet,  ne  pas  connaître  les  empêchements  qui  s'opposent 
à  l'union  projetée  entre  les  parties,  et,  dans  l'ignorance  où  il  est 
à  cet  égard,  prêter  son  ministère  à  un  acte  frauduleux.  Il  importe 
donc  que  certaines  personnes  qui,  par  leur  position,  en  sont  natu- 
rellement instruites,  puissent  lui  en  donner  avis  ;  autrement,  rien 
ne  serait  plus  facile  que  d'éluder  les  empêchements  prohibitifs. 
Le  droit  d'opposition,  qui  concourt  à  les  faire  observer,  en  est 
donc  la  sanction  nécessaire.  Quant  aux  empêchements  dirimants, 
leur  violation  eût  amené  sans  doutt^  la  nullité  du  mariage  ;  mais 
mieux  vaut  prévenir  que  punir  ! 

[[Il  y  a  une  différence  entre  le  droit  français  et  notre  droit  qui 
mérite  d'être  signalée.  En  France,]]  les  ascendants  ont  un  droit 
absolu  d'opposition  au  mariage  de  leurs  enfants  ;  il  leur  est 
permis  de  l'exercer  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  c'est-à-dire 
encore  que  le  motif  sur  lequel  ils  la  fondent  ne  constitue  ni  un 
empêchement  dirimant  ni  même  un  empêchement  prohibitif.  Ce 
ijui  revient  à  dire  qu'ils  peuvent  s'opposer  au  mariage  alors 
nême  que  les  parties  réunissent  toutes  les  conditions  et  qualités 
pour  contracter  un  mariage  valable.  Cette  opposition,  il  est 
mi,  ne  réussira  pas,  si  l'enfant  contre  lequel  elle  est  formée  en 
demande  la  mainlevée  ;  mais  elle  nécessite  un  procès,  et  un 
procès  ne  se  vide  pas  en  quelques  instants.  Elle  a  donc  cet 
effet  de  suspendre,  pendant  un  certain  temps,  la  célébration  du 
mariage.  Or,  c'est  beaucoup  que  de  gagner  du  temps  :  car  l'union 
projetée  par  l'enfant,  quoique  licite  selon  la  loi,  peut  être  fort 
compromettante  pour  lui  et  sa  famille.  Les  délais  qu'entraîne 
l'opposition  donnent  aux  ascendants  le  temps  dont  ils  peuvent 
avoir  besoin  pour  venir  au  secours  de  l'enfant  qui,  dominé  par 
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dt's  eutraînements  déréglés,  est  sur  le  point  de  contracter  un 
mariage  honteux.  I.e  temps  est  une  grande  ressource  contre  les 
l)a8sion8  aveugles. 

[[Ces  considérations  n'ont  pas  trouvé  faveur  dans  notre  droit, 
Il  est  vrai  que  les  père  et  mère  peuvent  fo  une  opposition 

au  mariage  de  leur  enfant  mineur,  en  n'allégUt^^o  que  la  minorité 
et  le  défaut  de  consentement.  Mais  cette  minorité  et  l'absence 
de  consentement  constituent,  dans  le  droit  civil,  un  empêchement 
dirimant.  En  France,  les  ascendants  peuvent  faire  opposition 
au  mariage  de  leurs  enfants  qui  ont  dépassé  même  l'âge  de  vingt- 
cinq  ans.  Il  n'y  a  donc  pas  un  droit  absolu  d'opposition  dans 
notre  législation.]] 

Les  collatéraux  (non  pas  tous,  mais  quelques-uns),  [[ainsi  que 
l'aïeul  et  l'aïeule]]  peuvent,  il  est  vrai,  s'opposer  au  mariage  de 
leur  parent  ;  mais  leur  droit  est  limité  à  certaiyis  cas  dei'irininés. 
Leur  opposition  n'est  admissible  qu'autant  qu'elle  est  fondée  sur 
l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  empêchements  dirimants  :  1**  absetic 
[[de  consultation]]  du  conseil  de  famille^loTSi^ne  le  futur  époux 
au  mariage  duf|uel  ils  s'opposent  est  mineur  ;  '  'tat  de  démenci; 
d'imbécilité  ou  de  fureur,  dans  lequel  ils  i  dent  que  leur 
parent  est  tombé  (art.  139). 

En  .somme,  les  [[père  et  mère]]  peuvent,  dans  tous  les  cas, 
s'opposer  au  mariage  de  leur  enfant  [[mineur.]] 

Les  collatéraux,  [[ainsi  que  l'aïeul  et  l'aïeule]],  au  contraire,  ne 
le  peuvent  que  dans  certains  cas.  Ainsi  :  1^  leur  opposition 
n'est  valable  qu'autant  qu'elle  est  motivée,  c'est-à-dire  qu'autant 
qu'ils  la  fondent  sur  un  empêchement  légal  dont  ils  affirment 
l'existence  ;  2*^  il  ne  leur  est  point  permis  de  la  motiver  sur  un 
empêchement  légal  quelconque:  elle  n'est  valable  qu'autant 
qu'ils  la  fondent  sur  l'absence  [[de  consultation]]  du  conseil  de 
famille  ou  sur  la  démence  de  leur  parent.  L'opposition  motivée 
sur  un  empêchement  légal  d'une  autre  nature,  par  exemple,  sur 
l'impuberté  de  leur  parent  ou  sur  l'existence  d'un  premier 
mariage,  est  nulle  et  de  nul  effet. 

Cette  différence  entre  les  [[père  et  mère]]  et  les  collatéraux 
[[et  autres  ascendants  que  le  père  et  la  mère]]  s'explique  facile- 
ment. Le  droit  d'opposition,  si  étendu  qu'il  soit,  ne  présente 
aucun  danger  dans  les  mains  des  [[père  et  mère]]  :  leur  tendresse 
pour  leur  enfant  est  une  garantie  toute  naturelle  de  leur  bonne 
foi  (a).     Il  y  avait,  au  contraire,  à  craindre  que  le  droit  illimité 


(a)  Cette  raison  aurait  pu  permettre  d'accorder  le  droit  d'opposition 
aux  aïeuls  et  aïeules,  comme  en  France,  mais  le  législateur  est  logique 
ici,  car  les  aïeuls  et  aïeules  ne  sont  consultés,  dans  notre  droit,  sur  le 
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(l'oppdsition  ue  devint,  pour  les  collatéraux,  blessés  peut-être 
dius  leur  intérêt  ou  dans  leur  orgueil,  un  moyen  détourné  d'en- 
traver un  mariage  honnêt«  et  légitime. 

Tciutefois,  il  est  permis  de  s'étonner  que  les  collatéraux,  admis 
à  motiver  leur  opposition  sur  l'absence  [[de  consultation]]  du 
conseil  de  famille,  ou  sur  la  démence  du  futur  époux,  ne  puissent 
pas  la  fonder  sur  un  autre  empêchement  dirimant,  tel  que  le 
dt'faut  d'âge,  l'existence  d'un  premier  mariage  ou  d'un  lien  de 
parenté  au  degré  prohibé. 

On  a  dit,  pour  justifier  cette  distinction,  que  les  collatéraux 
pourraient  entraver  le  mariage  de  leur  parent,  s'il  leur  était 
[If  rrnis  de  fonder  leur  opposition  sur  des  empêchements  dirimants 
dont  la  vérification  serait  lente  et  difficile.  On  conçoit,  par 
txemple,  que,  s'ils  la  fondaient  sur  l'existence  d'un  premier 
mariage  que  leur  parent  aurait,  selon  leur  dire,  contracté  à 
l'étranger,  elle  entraînerait  des  retards  indéfinis. 

Cette  raison,  il  faut  bien  le  reconnaître,  n'est  pas  très  con- 
cluante :  car,  assurément,  personne  ne  croira  que  l'impuberté  du 
futur  époux,  ou  l'existence  d'un  lien  de  parenté  au  degré  prolùbé, 
joit  plus  difficile  à  vérifier  que  la  démence.  Quoi  qu'il  en  soit, 
la  loi  est  formelle, 

IV.  Des  personnes  qui  ont  le  droit  de  former  une  opposition  légale, 
et  des  causes  pour  lesquelles  il  leur  est  permis  de  la  former  —  Suivant 
notre  ancien  droit  français,  toute  personne  pouvait,  et  pour  quel- 
que cause  que  ce  fût,  s'opposer  au  mariage.  Ce  droit  absolu  et  sans 
limite  devint,  dans  la  pratique,  un  moyen  de  vexation.  La  plu- 
part des  mariages  se  trouvèrent  ainsi,  au  grand  préjudice  de  l'ordre 
public,  entravés  par  des  obstacles  que  suggéraient  des  passions 
indiscrètes  et  injustes.  Les  rédacteurs  du  code  ont  fait  cesser 
cet  abus.  Le  droit  d'opposition  est  limité  sous  deux  rapports,  et 
ijuant  aux  personnes,  et  quant  aux  caiises. 

Quant  aux  'personnes...  Ainsi,  le  droit  d'opposition  n'appartient 
plus  qu'à  certaines  personnes,  auxquelles  la  loi  le  défère,  soit  à 
raison  d'un  intérêt  évident  et  légitime  qu'elles  ont  à  protéger,  soit 
il  raison  de  l'affection  naturelle  qu'elles  sont  présumées  avoir  pour 
leur  parent. 

Quant  aux  causes...  Ainsi  l'opposant  n'a  plus,  du  moins  en 
gtnéral,  le  droit  de  motiver  son  opposition  sur  une  cause  quel- 
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mariage  de  leurs  petits  enfants,  que  comme  faisant  partie  du  conseil 
(le  famille.    En  aehors  de  ce  cas,  ils  n'ont  pas  de  consentement  à 
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conque  :  il  ne  peut  la  former  qu'autant  qu'il  la  motive  sur  l'une 
des  causes  que  la  loi  détermine  limitativement. 

—  Les  personnes  auxquelles  la  loi  confère  le  droit  d'opposition 
sont: 

1*  La  personne  engagée  par  le  mariage  avec  l'un  des  deux 
futurs.  —  [[Notre  article  136  dit  que  le  droit  de  former  opposi- 
tion à  la  célébration  du  mariage  appartient  à  la  personne  engagée 
par  mariage  avec  l'une  des  parties  contractantes.  C'est  textuelle- 
ment la  disposition  de  l'article  172  du  code  Napoléon.  Ajoutons 
que  c'est  le  seul  cas  où  il  soit  permis,  dans  notre  droit,  de  s'oppo- 
ser au  mariage  d'un  majeur  compas  nentis.]]  Il  faut  bien  qu'un 
époux  dont  le  conjoint  se  propose  de  convoler  en  secondes  noces 
puisse  défendre  son  titre. 

2^  Le  père,  et,  à  défaut  du  père,  la  mère  (a). 

"  A  défaut  du  père,  la  mère..."  Ces  expressions,  à  défaut  du 
père,  ne  signifient  point  que  la  mère  peut  former  opposition  lors- 
que le  père,  par  indifférence,  n'use  point  de  son  droit  ;  la  loi 


(a)  Je  reproduirai  d'abord  les  articles  137  et  138  de  notre  code  civil 
et  ensuite  je  ferai  remarquer  la  différence  essentielle  qui  existe 
entre  notre  droit  et  le  droit  français  au  sujet  de  ces  oppositions.  Il 
a  été  question  de  cette  différence  ci-dessus,  mais  elle  ressortira  encore 
mieux  de  la  comparaison  des  textes. 

Art.  137.  —  "Le  père,  et  à  défaut  du  père,  la  mère,  peut  former 
"  opposition  au  mariage  de  son  enfant  mineur." 

Art.  138.  —  "  A  défaut  de  père  et  de  mère,  le  tuteur  ou,  au  cas 
"  d'émancipation,  le  curateur  peut  aussi  faire  opposition  au  mariage 
"  de  son  pupille  ;  mais  le  tribunal  auquel  elle  est  soumise  ne  peut 
"  statuer  sur  crtte  opposition  qu'après  avoir  pris  l'avis  du  conseil  de 
**  famille,  dont  il  doit  ordonner  la  convocation." 

L'article  173  du  code  Napoléon  s'exprime  comme  suit  : 

"  Le  père,  et  à  défaut  du  père,  la  mère,  et  à  défaut  de  père  et  mère, 
"  les  aïeuls  et  aïeules,  peuvent  former  opposition  au  mariage  de  leurs 
"  enfants  et  descendants,  encore  que  ceux-ci  aient  vingt-cinq  ans 
"  accomplis." 

Donc,  en  France,  droit  des  ascendants  de  s'opposer  au  mariage  de 
leur  enfants  ou  descendants,  encore  que  ceux-ci  aient  acquis  l'âge  de 
majorité,  qui,  en  ce  çiui  se  rapporte  au  mariage,  est  fixé,  pour  les 
hommes,  à  l'âge  de  vingt-cinq  ans,  et  pour  les  femmes,  à  l'âge  de  vingt 
et  un  ans. 

Ici,  au  contraire,  les  père  et  mère,  il  n'est  pas  question  pour  le  mo- 
ment des  aïeuls  et  aïeules,  et  à  leur  défaut,  le  tuteur,  ou,  dans  le  cas 
d'émancipation,  le  curateur,  ne  peuvent  s'opposer  au  mariage  de 
leurs  enfants  ou  pupilles  que  lorsque  ceux-ci  sont  mineurs.  Nous  ver- 
rons dans  l'instant,  que  les  père  et  mère,  les  aïeuls  et  aïeules  peuvent 
s'opposer  au  mariage  de  leurs  enfants  ou  descendants  majeurs  quand 
ceux-ci  sont  en  état  de  démence.  Nous  verrons  également,  en  repro- 
duisant l'article  1S9,  que  les  aïeuls  et  aïeules  et  certains  parents  colla- 
téraux peuvent,  dans  les  cas  spécifiés  en  cet  article,  et  suivant  l'ordre 
indiqué  à  l'article  141,  faire  opposition  au  mariage  de  leur  parent 
mineur  quand  le  conseil  de  famille  n'a  pas  été  consulté. 


DES   OPPOSITIONS  AU   MARIAGE 


395 


veut  dire  que,  si  le  père  est  décédé  ou  s'il  se  trouve  dans  l'impos- 
sibilité de  manifester  sa  volonté,  le  droit  d'opposition  passe  alors, 
mis  alors  seulement,  à  la  mère.  —  Ainsi,  lorsque  le  père  est 
vivant  et  capable  de  manifester  sa  volonté,  la  mère  n'a  point  qua- 
lité pour  faire  une  opposition  légale  ;  la  voie  de  l'opposition 
ofàeuse  lui  est  seule  ouverte. 

[[Dans  notre  droit,  ainsi  que  je  l'ai  indiqué  dans  la  note  (a) 
ci-dessus,  p.  394,  dans  le  cas  du  mariage  d'enfants  mineurs,  le 
droit  de  former  opposition  appartient  d'abord  au  père,  et  à  défaut 
du  père,  à  la  mère,  ensuite,  à  défaut  du  père  et  de  la  mère  au 
tuteur  ou,  au  cas  d'émancipation,  au  curateur.  Je  parlerai  plus 
loin  de  l'aïeul  et  de  l'aïeule. 

Cela  est  indubitable  quand  il  s'agit  d'un  enfant  mineur  légitime. 
Que  faut-il  décider  dans  le  cas  de  l'enfant  mineur  naturel  ? 

J'ai  rapporté  plus  haut  la  disposition  de  l'article  121  qui  dit 
que  l'enfant  naturel,  qui  n'a  pas  atteint  l'âge  de  vingt-un  ans 
révolus,  doit,  pour  se  marier,  y  être  autorisé  par  un  tuteur  ad 
hoc  qui  lui  est  nommé  à  cet  effet. 

Comme  je  l'ai  dit,  il  importe  peu  que  cet  enfant  naturel  soit 
reconnu  ou  non,  du  moment  qu'il  n'a  pas  été  légitimé  par  le 
mariage  subséquent  de  ses  père  et  mère,  car  alors  il  est  légitime. 
Le  mariage  de  l'enfant  naturel  doit  donc  être  autorisé,  non  par  un 
tuteur  ordinaire,  mais  par  un  tuteur  ad  hoc. 

Si  l'opposition  au  mariage  de  l'enfant  mineur  naturel  ne 
pouvait  être  portée  que  par  la  personne  dont  le  consentement  est 
requis  pour  son  mariage,  on  ne  pourrait  guère  s'y  opposer.  Il 
n'y  aurait  qu'au  cas  très  rare  où  ce  tuteur  ad  hoc  aurait  été 
nommé  en  vue  du  mariage  et  que  le  mineur  voudrait  passer 
outre  malgré  le  refus  du  tuteur  que  l'opposition  pourrait  être 
intentée.  Si  aucun  tuteur  ad  hoc  n'avait  été  nommé  et  que  le 
temps  manquait  d'en  faire  la  nomination,  l'enfant  naturel  n'aurait 
aucune  opposition  à  craindre. 

Un  brocard  dit  que  lorsque  la  loi  ne  distingue  pas  >n  ne  sau- 
rait non  plus  distinguer  en  l'interprétant.  Comme  il  s'agit  de 
protéger  les  mineurs,  je  pense  que  les  articles  que  je  viens 
de  rapporter  s'appliquent  au  mineur  enfant  naturel,  comme  au 
mineur  enfant  légitime.  Le  père,  donc,  ou  à  son  défaut,  la  mère, 
ou  à  défaut  des  deux,  le  tuteur  et  les  autres  personnes  désignées 
par  la  loi  peuvent  donc  s'opposer  au  mariage  de  l'enfant  naturel, 
mineur.  Le  fait  de  porter  cette  opposition  constituera  de  la  part 
de  ce  père  ou  de  cette  mère  une  reconnaissance  de  cet  enfant, 
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ce  qui  lui  donnera  un  intérêt  suffisant  pour  s'opposer  à  son 
mariage  (a). 

3"  Droits  des  iiarents  plus  éloignés  de  faire  opposition.  — 
Nous  avons  vu  quels  sont  les  droits  des  père  et  mère,  et  du  tuteur 
ou  curateur,  qui  est  in  loco  parentis,  voyons  maintenant  ceux 
des  parents  plus  éloignés.  Nous  ne  pouvons  suivre  la  division 
commode  du  code  Napoléon  qui  distingue  entre  les  parents  dans 
la  ligne  directe  et  les  parents  dans  la  ligne  collatérale.  Notre  code, 
au  contraire,  met  dans  la  même  catégorie,  mais  pas  sur  le  même 
rang,  l'aïeul  et  l'aïeule  et  certains  parents  collatéraux. 

L'article  139  qui  énonce  cette  disposition  se  lit  comme  suit  : 

"  S'il  n'y  a  ni  père,  ni  mère,  ni  tuteur  ni  curateur,  ou  si  le 
"  tuteur  ou  curateur  a  donné  son  consentement  au  mariage  sans 
"  prendre  l'avis  du  conseil  de  famille,  les  aïeuls  et  aïeules,  l'oncle 
"  et  la  tante,  le  cousin  et  la  cousine  germains,  majeurs,  peuvent 
"  former  opposition  au  mariage  de  leur  parent  mineur  mais  seu- 
"  lement  dans  les  deux  cas  suivants  : 

l*"'  "  Lorsque  le  conseil  de  famille  qui,  d'après  l'article  122 
"  aurait  dû  être  consulté,  ne  l'a  pas  été  ; 

2°  "  Lorsque  le  futur  époux  est  dans  l'état  de  démence."]] 

Eemarquons  : 

D'une  part,  que  le  droit  d'opposition  ne  leur  passe  : 

1*^  Qu'à  défaut  [[de  père  ou  de  mère,  de  tuteur  ou  curateur,]] 

2°  Qu'autant  qu'ils  sont  majeurs. 

D'autre  part,  qu'il  est  limité  à  deux  cas  que  la  loi  détermine. 
Ainsi,  ils  ne  peuvent  s'opposer  au  mariage  que  : 

l**  "  Lorsque  le  conseil  de  famille,  [[qui  aurait  dû  être  consul- 
té,"  tel   que  requis  par  l'article   122,    "ne  l'a  pas  été  "]]  f 6/ 


(a)  L'enfant  naturel  peut  réclamer  des  aliments  de  son  père  ou  de 
sa  mère.  S'il  se  mariait,  pendant  sa  minorité,  alors  qu'il  pouvait  seul 
suffire  à  ses  besoins,  ce  mariage  le  forcera  peut-être  a  exercer  la 
créance  alimentaire  qui  lui  appartient.  Cette  éventualité  ne  donne- 
t-elle  pas  un  intérêt  suffisant  au  père  ou  à  la  mère  naturels  ? 

(b)  Le  juge  Loranger,  n"»  288-70  croit  qu'on  doit  entendre  par  la 
consultation  du  conseil  de  famille,  son  consentement.  De  sorte  que 
si  l'on  veut  passer  outre  au  mariage  malgré  l'avis  contraire  du  conseil 
de  famille,  le  droit  d'opposition  sera  ouvert.  Je  pense  qu'on  doit  s'en 
tenir  aux  tormes  de  l'article  lîiO.  Il  n'est  question  nulle  part  du  consen- 
tement du  conseil  de  famille, l'article  122,  qu'on  peut  citer  pour  l'inter- 
prétation de  l'article  139,n'exige  autre  chose  que  de  prendre  sou  avis. 
On  homologuera  cet  avis  ou  non  comme  le  juge  ou  le  protonotaire  le 
croira  bon,  et  comme  je  l'ai  dit  supra,  p.  3o3,  les  parents  peuvent  se 
pourvoir  devant  le  juge  pour  faire  mettre  de  côté  le  consentement 
donné  par  le  tuteur  ou  curateur  malgré  leur  avis  contraire.  D'ailleurs 

,  l'article  150,  dans  le  chapitre  Des  nullités  de  »»Miria^e,  accorde  l'action 


[  ] 


DES   OPPOSITIONS   AU   MARIAGE 


397 


)poser  H  son 


l'article  122 


Mais,  dira-t-on,  à  quoi  bon  cette  opposition  ?  Du  moment  que  le 
[utur  époux  qui  est  en  tutelle  ne  rapporte  pas  un  acte  de  consen- 
tement, son  mariage  est  impossible  ;  dès  lors  l'opposition  est  inutile  I 
Cela  est  vrai  dans  la  plupart  des  cas  ;  mais  il  se  peut  que  l'officier 
Je  l'état  civil  soit  prêt  à  passer  à  la  célébration,  parce  qu'on  lui  a 
présenté  un  faux  acte  de  naissance  qui  lui  a  fait  croire  à  la  majo- 
rité du  mineur,  ou  un  faux  acte  portant  consentement  [[du  tuteur 
ou  curateur  de  l'avis]]  du  conseil  de  famille,  au  mariage.  C'est 
alors  qu'on  le  prévient  par  une  opposition  ; 

2*^  "  Lorsque  [[le  futur  époux  est  dans]]  l'état  de  démence." 
L'opposition  n'est  alors  recevable  qu'à  la  charge  par  l'opposant  de 
provoquer  l'interdiction  et  d'y  faire  statuer  dans  le  délai  qui  sera 
fixé  jjar  le  tribunal. 

Cette  dernière  disposition  a  besoin  d'être  bien  comprise.  Elle 
ne  signifie  point  que  L'officier  de  l'état  civil  n'est  tenu  de  respecter 
l'opposition  motivée  sur  la  démence  qu'autant  que  l'opposant 
forme,  en  même  temps  que  son  opposition,  une  demande  en  inter- 
diction. L'opposant,  en  effet,  n'est  point  tenu  de  prendre 
l'initiative  et  de  prouver  que  le  motif  de  son  opposition  est  fondé  : 
il  la  forme,  et  il  attend.  L'officier  public  doit  faire  de  même, 
attendre.     Alors,  de  deux  chose  l'une  : 

Le  futur  contre  lequel  l'opposition  est  formée  s'abstient-il  de 
l'attaquer  :  son  silence  est  une  preuve  qu'elle  est  fondée  :  dès 
lors  l'opposant  n'a  rien  à  prouver  (a)  ; 

En  demande-t-il,  au  contraire,  la  mainlevée  :  alors,  mais  alors 
seulement,  l'opposant  est  tenu  de  prouver  le  bien  fondé  de  sou 
opposition.  De  là  pour  lui  l'obligation  de  provoquer  et  faire 
prononcer  l'interdiction,  dans  le  délai  que  le  tribunal  lui  accorde 
il  cet  effet  (1).  ■ 


en  nullité,  contre  le  mariage  du  mineur,  à  ceux  dont  le  consentement 
uuavis  était  nécessaire.  II  distingue  donc  entre  le  coiiJientement  des 
UD8  et  la  conâu^/a^ion  des  autres.  En  France,  ce  consentement,  aux 
termes  de  l'article  160  C.  N.,  est.  requis. 

(1)  M.  Demol.,  t.  I,  n°  146. 

(«)  Il  n'en  est  pas  ainsi  dans  notre  droit,  v.  est  à  l'opposant  à 
prouver  que  son  opposition  est  bien  fondée.  L'article  904  du  code  de 
procédure  civile  ait  qu"*à  défaut  par  l'opposant  de  procéder  en  la 
"manière  requise,  l'opposition  est  déclarée  désertée."  Du  reste, 
l'article  143  du  code  civil,  que  je  citerai  plus  loin,  dit  que  quelle  que 
soit  la  qualité  de  l'opposant,  c'est  à  lui  à  soumettre  et  à  faire  décider 
ion  opposition  dans  les  délais  voulus,  '^ans  qu'il  soit  besoin  de  demande 
(le  mainlevée.  A  défaut  de  cette  diligence  de  la  part  de  l'opposant, 
l'opposition  est  regardée  comme  non  avenue,  et  il  est,  nonoustant, 
pas8(^  outre  à  la  célébration  du  mariage. 
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Au  reste,  le  tribunal  peut,  s'il  lui  parait  que  l'oppositiou  n'a 
aucun  fondement,  en  prononcer  la  mainlevée  pure  et  mmple, 
c'est-à-dire  de  suite  et  sans  plus  ample  informé. 

[[Il  y  a  une  singulière  omission  dans  notre  article  139,  Alors 
qu'il  mentionne  les  cousins  germains,  il  ne  nomme  même  pas 
les  frères  et  sœurs.  Il  y  a  là  évidemment  un  oubli  du  législateur. 
Suivant  l'avis  du  juge  Loranger  (n®  273),  il  faut  suppléer  à  cet 
lacune  et  les  admettre.  Du  reste,  l'article  141  reconnaît  leur 
droit  de  porter  opposition  dans  le  cas  de  démence  du  futur  époux 
et  pour  parité  de  raisons  il  faudrait  l'admettre  au  cas  de  minorité. 
Je  crois,  suivant  la  disposition  de  cet  article,  qu'on  doit  leur 
accorder  priorité  sur  tous  les  autres  collatéraux  ;  ils  viendront 
donc  après  les  aïeuls  et  aïeules. 

Il  faut  maintenant,  avant  d'aller  plus  loin,  rapporter  les  dispo- 
sitions de  nos  articles  140  et  141  qui  n'existent  pas  dans  le  code 
Napoléon. 

140. — "  Lorsque  l'opposition  est  faite  dans  les  circonstances  et 
"  par  une  des  personnes  énumérées  en  l'article  précédent,  si  le 
"  futur  époux  mineur  n'a  ni  tuteur  ni  curateur,  l'opposant  est 
"  tenu  de  lui  en  faire  nommer  un;  s'il  a  déjà  un  tuteur  ou  cura- 
"  teur,  qui  ait  consenti  au  mariage  sans  consulter  le  conseil  de 
"  famille,  l'opposant  doit  lui  faire  nommer  un  tuteur  ad  hoc;  pour 
"  les  tuteur,  curateur  ou  tuteur  aci  hoc,  représenter  les  intérêts  du 
"  mineur  sur  cette  opposition." 

Le  législateur  ne  veut  pas  que  le  mineur  reste  sans  défense 
dans  le  procès  qui  va  s'instruire  sur  l'opposition  à  son  mariage. 
D'ailleurs,  ce  mineur  ne  peut  ester  en  justice  et  il  lui  faut  un 
représentant.  Si  ce  mineur  a  déjà  un  tuteur,  ce  dernier  le  repré- 
sentera, à  moins  qu'il  n'ait  failli  à  son  devoir  en  consentant  au 
mariage  sans  consulter  le  conseil  de  famille,  comme  il  était  tenu 
de  le  faire.  Les  fonctions  du  tuteur  ad  hoc  cesseront  avec  la 
circonstance  qui  l'a  fait  nommer  et  se  borneront  à  l'opposition. 
Au  contraire,  si  l'on  a  donné  au  mineur  un  tuteur  ordinaire,  ce 
tuteur  conservera  sa  charge  après  l'adjudication  de  l'opposition  et 
sa  compétence  s'étendra  à  tous  les  actes  qui  appellent  l'interven- 
tion du  tuteur. 

L'article  141  règle  l'ordre  dans  lequel  les  parents  du  futur 
époux  peuvent  porter  opposition.     Il  se  lit  comme  suit  : 

141.  "  Si  le  futur  époux,  étant  majeur,  est  dans  l'état  de 
"  démence,  et  non  interdit,  les  personnes  suivantes  peuvent,  dans 
"  l'ordre  où  elles  sont  mentionnées,  faire  opposition  à  son  mariage  : 

1*»  "  Le  père,  et  à  son  défaut,  la  mère  ; 
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2*^  "  A  défaut  de  père  et  de  mère,  les  aïeuls  et  aïeules  ; 

3^  "  A  défaut  de  ces  derniers,  le  frère  ou  la  sœur,  l'oncle  ou  la 
"  tante,  le  cousin  ou  la  cousine  germains,  majeurs  ; 

4"  "  A  défaut  de  tous  les  sus-nommés,  les  parents  et  alliés  du 
"  futur  époux,  qualifiés  à  assister  à  l'assemblée  de  famille  qui 
"  doit  être  consulté  sur  son  interdiction." 

Comme  le  dit  l'article  141,  il  ne  s'agit  ici  que  de  l'opposition 
pour  cause  de  démence  au  mariage  du  futur  époux  majeur, 
mais,  pour  parité  de  raisons,  je  crois  qu'on  doit  suivre  le  même 
ordre  dans  le  cas  de  l'article  139.  Ajoutons  que  ce  n'est  qu'à 
défaut  de  parents  plus  rapprochés,  c'est-à-dire,  dans  le  cas  de  leur 
mort  civile  ou  naturelle,  ou  de  leur  impossibilité  d'agir,  que  les 
parents  plus  éloignés  peuvent  agir.  Donc  si  un  parent  plus  proche 
néglige  de  porter  opposition,  le  parent  plus  éloigné  ne  peut  exercer 
ce  droit.  Ce  n'est  qu'à  défaut  de  tous  ces  parents,  que  les  parents 
plus  éloignés  encore,  ou  des  parents  non  mentionnés  à  l'article  141, 
comme  les  neveux  et  nièces,  ou  les  alliés  peuvent  porter  opposition. 
C'est  la  première  fois  que  la  loi  parle  des  alliés  et  des  parents  plus 
éloignés  que  les  cousins  germains  et  les  oncles  et  tantes.  Ces  pa- 
rents sont  ceux  qui  sont  qualifiés  à  assister  au  conseil  de 
famille  qui  doit  être  consulté  sur  l'interdiction  du  futur  époux. 
L'article  329  du  code  civil  dit  que  le  conseil  de  famiUe,  en  ce  cas, 
est  convoqué  comme  dans  le  cas  de  la  tutelle.  Cela  nous  renvoie 
à  l'article  251  qui  ne  fait  aucune  distinction  entre  le  degré  plus 
ou  moins  rapproché  de  parenté  ;  il  veut  seulement  qu'on  y  appelle 
les  plus  proches  parents,  et  des  parents  qualifiés  à  ce  titre  peuvent, 
dit  l'article  254,  assister  au  conseil  de  famille  bien  qu'ils  n'y 
aient  pas  été  convoqués.  Remarquons  que,  puisqu'aux  termes  de 
l'article  252,  les  parents  ou  alliés  qui  font  partie  du  conseil  de 
famille,  à  l'exception  de  la  mère  et  autres  ascendants,  doivent  être 
mâles  et  résider  dans  le  district  où  la  nomination  du  tuteur  doit 
se  faire,  quand  ils  s'y  trouvent  en  nombre  suffisant,  il  n'y  a  que 
les  alliés  et  parents  mâles  et  résidant  dans  le  district  (quand  ils 
s'y  trouvent  en  nombre  suffisant)  qui  peuvent  porter  opposition. 

Mourlon  (a)  enseigne  que  celui  qui  oppose  le  mariage  du  futur 
époux  pour  démence  doit  faire  prononcer  son  interdiction.  C'est 
la  disposition  de  l'article  174  du  code  Napoléon  et  de  notre  article 
142.     Ce  dernier  article  se  lit  comme  suit  : 

142. — "  Lorsque  l'opposition  est  fondée  sur  l'état  de  démence  du 
"  futur  époux,  l'opposant  est  tenu  de  promouvoir  son  interdiction 
"  et  (l'y  faire  statuer  sans  délai." 

(a)  Supra,  p.  397.  « 
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La  loi  n'assigne  pas  au  majeur,  dont  on  oppose  le  mariage  pour 
cause  de  démence,  un  défenseur  comme  dans  le  cas  du  mineur. 
Il  se  défendra  lui-même  contre  la  demande  d'interdiction.  iSi 
l'interdiction  est  prononcée,  ce  le  sera  après  une  enquête  contra- 
dictoire dans  laquelle  on  aura  prouvé  la  démence.  Le  jugement 
déclarera  le  futur  époux  atteint  de  démence  et  ce  jugement  déci- 
dera virtuellement  du  sort  de  l'opposition. 

Le  juge  Loranger  (t.  2,  n*^  275)  croit  que,  sur  cette  demande 
d'interdiction,  le  juge  ne  pourra  pas,  aux  termes  de  l'article  331, 
donner  un  conseil  judiciaire  au  futur  époux  qu'il  ne  jugera  pas  à 
propos  d'interdire.  Cette  demande,  en  effet,  n'a  qu'un  but,  d'em- 
pêcher le  mariage.  "  Si  le  futur  époux,"  dit  le  savant  magistrat, 
"  n'a  pas  assez  de  raison  pour  se  marier  sans  l'assistance  d'un 
"  autre,  qu'on  l'interdise,  mais  qu'on  ne  le  stigmatise  pas  en  le 
"  mariant  "  ! 

L'article  143  pose  une  règle  générale  quant  au  devoir  de  l'op- 
posant de  faire  statuer  sans  délai  sur  son  opposition.  "  Quelle 
"  que  soit,"  dit-il,  "  la  qualité  de  l'opposant,  c'est  à  lui  à  adopter 
"  et  suivre  les  formalités  et  procédures  requises  pour  soumettre 
"  son  opposition  au  tribunal  et  l'y  faire  décider  sous  les  délais 
"  voulus,  sans  qu'il  soit  besoin  de  demande  en  mainlevée  ;  à  défaut 
"  de  quoi,  l'opposition  est  regardée  comme  non  avenue,  et  il  est, 
"  nonobstant,  passé  outre  à  la  célébration  du  mariage."  J'ai  fait 
remarquer  une  difiérence,  à  ce  sujet,  entre  notre  droit  et  le  droit 
français  (a). 

V.  Formes  de  l'opposition.  —  Il  s'agit  maintenant  des  règles  de 
procédure  qu'on  devra  suivre  sur  l'instruction  de  l'opposition. 
L'article  144  renvoie  au  code  de  procédure  civile  où,  dit-il,  se 
trouvent  les  règles  quant  à  la  formie,  au  contenu  et  à  la  significa- 
tion des  actes  d'opposition,  et  aux  autres  procédures  requises. 

Avant  de  rapporter  ces  articles  du  code  de  procédure,  je  repro- 
duirai l'article  145  du  code  civil  qui  pose  la  règle  de  compétence 
en  cette  matière.  "  Les  oppositions,"  dit-il,  "  sont  portées  devant 
"  le  tribunal  de  première  instance  du  domicile  de  celui  au  mariage 
"  duquel  on  s'oppase,  ou  du  lieu  où  doit  se  célébrer  le  mariage. 
"  ou  devant  un  jugo  de  ce  tribunal." 

Le  juge  Loranger  (t.  2,  n*^  276)  croit  qu'on  devra  en  agir  ainsi, 
même  au  cas  où  l'on  s'opposerait  au  mariage  des  deux  futurs 
époux  domiciliés  en  deux  districts  différents.  L'inconvénient  qui 
résulterait  de  ce  concours  de  juridictions  concurrentes  disparaît, 


(a)  Supra,  p.  :i97,  note  (a). 
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dit-il,  devant  la  disposition  de  l'article  991  du  code  de  procédure 
eivilt'  qui  ordonne  la  signification  de  l'opposition  au  fonctionnaire 
(|ui  doit  célébrer  le  mariage. 

Je  vais  maintenant  rapporter  les  dispositions  du  code  de  procé- 
dure civile,  sur  ce  sujet,  qui  toutes  sont  indiquées  comme  étant  de 
droit  nouveau.  L'article  144  y  renvoie.  "Au  code  de  procé- 
•'  dure  civile,"  dit-il,  "  se  trouvent  les  règles  quant  à  la  forme,  au 
"  contenu  et  à  la  signification  des  actes  d'opposition,  ainsi  que 
"  celles  relatives  à  la  péremption  décrétée  en  l'article  précédent  (a) 
•'  et  aux  autres  procédures  requises." 

L'article  990  du  code  de  procédure  dit  que  toute  opposition  à 
un  mariage  doit  être  accompagnée  d'un  avis  indiquant  le  jour  et 
l'heure  auxquels  l'opposition  sera  présentée  à  la  cour  supérieure 
ou  à  im  juge  de  cette  cour. 

L'article  991  ajoute  que  l'opposition  et  l'avis  devront  être  signi- 
fiés tant  au  fonctionnaire  appelé  à  célébrer  le  mariage  qu'aux 
futurs  époux  ou  à  ceux  qui  les  représentent,  en  observant  un 
délai  de  cinq  jours  intermédiaires,  avec  l'addition  ordinaire  lors- 
que la  distance  excède  cinq  lieues. 

Dans  ces  deux  articles,  il  n'est  pas  question  des  énonciations 
de  l'opposition.  Il  va  sans  dire  que  l'opposant  doit  alléguer  clai- 
rement ses  griefs  contre  le  mariage  projeté  et  conclure  qu'il  y 
«oit  sursis  et  qu'il  soit  enjoint  au  fonctionnaire  de  ne  point 
le  célébrer.  L'opposant  n'est  pas  tenu  de  faire  une  élection  de 
domicile  aux  fins  de  son  opposition. 

L'article  992  peut  donner  lieu  à  quelques  difficultés.  Il  dit 
qu'il  est  procédé  sommairement  sur  cette  opposition  de  la  même 
manière  que  sur  demande  entre  locateurs  et  locataires. 

Lors  de  la  confection  du  code  de  procédure  civile,  cet  article 
renvoyait  à  des  dispositions  énoncées  aux  articles  887-899.  Le 
défendeur  était  tenu  de  comparaître  avant  le  midi  du  jour  fixé 
dans  le  bref  (art.  891).  Le  défendeur  comparaissant,  devait  plaider 
il  la  demande  avant  midi  du  jour  suivant  (art.  892).  Le  deman- 
deur était  tenu  de  fournir  sa  réponse  avant  midi  du  jour  qui 
suivait  celui  de  la  production  de  la  défense,  à  peine  de  forclusion, 
et  toute  autre  pièce  de  plaidoirie  nécessaire  pour  lier  la  contesta- 
tion devait  être  produite  avant  midi  du  jour  juridique  suivant 
(art.  893).  Aussitôt  que  la  contestation  était  liée,  la  cause  pou- 
vait être  inscrite  pour  enquête  pour  tout  jour  juridique  subséquent, 


((()  C'est  la  présomption  qui  résulterait  de  la  négligence  de  l'oppo- 
sant à  nrocéder  sur  son  opposition. 
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en  procédant  de  jour  en  jour  jusqu'à  ce  que  l'enquête  fût  close  de  | 
part  et  d'autre  (art.  894),  et  alors  on  pouvait  inscrire  la  cause  pour 
audition  au  mérite  le  jour  juridique  suivant,  sans  qu'il  fût  néces- 
saire  d'en  donner  avis,  mais  si  elle  était  inscrite  pour  tout  autre  \ 
jour,  avis  devait  en  être  donné  à  la  partie  adverse  (art.  897). 

Or  ces  articles  ont  été  abrogés  et  remplacés  par  des  dispositions  1 
qui  ne  se  rapportent  pas  seulement  aux  poursuites  entre  locateurs  i 
et  locataires,  mais   aux   matières   sommaires   eu   général.    La 
procédure  n'est  plus  la  même  aujourd'hui.    Or,  doit-on  interprêter  I 
l'article  992  comme  maintenant,  pour  les  oppositions  aux  mariages, 
l'ancienne  procédure  des  demandes  entre  locateurs  et  locataires  ?  ! 

On  peut  dire,  et  ce  sera  pour  moi  l'occasion  d'indiquer  une 
règle  d'interprétation,  que  lorsqu'une  loi  incorpore  les  dispositions  I 
d'une  autre  loi,  l'abrogation  de  cette  dernière  loi  n'affecte  pas  cette  ' 
incorporation,     ilinsi,  si  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  l'article 
avait  dit  que  la  procédure  sur  les  oppositions  au  mariage  serait  j 
celle    pourvue    par  les  articles    887-897    pour   les   demandes 
entre  locateurs  et  locataires,  l'abrogation  de  ces  articles  n'aurait 
pas,  sans  une  disposition  expresse,  l'effet  de  changer  la  procé- 
dure en  matière  d'oppositions   au   mariage  (a).     Mais  quand 
une   loi  se   contente  de  dire  qu'on  procédera  comme  dans  tell 
autre  cas,  sans  adopter  les  dispositions  qui  règlent  ce  cas,  le 
législateur  n'est  pas  censé  avoir  voulu  conserver  pour  toujours  la 
procédure  indiquée,  même  dans  le  cas  où  il  jugerait  à  propos  de 
la  modifier.     Ainsi,  en  disant  qu'on  procédera  comme  dans  les 
demandes  entre  locateurs  et  locataires,  il  entend  qu'on  suivra  la 
procédure  qui,  lors  de  l'opposition  au  mariage,  réglera  ces  demandes. 
Donc,  il  faut  traiter  les  oppositions  aux  mariages  comme  des 
matières  sommaires  et  l'on  suivra,  sauf  ce  qui  est  indiqué  ici,  la 
procédure  qui  se  rapporte  maintenant  à  ces  matières  (h). 

L'article  993  du  code  de  procédure  dit  que  si  l'opposant  ne 
présente  pas  son  opposition  au  jour  fixé,  toute  partie  intéressée 
peut  obtenir  jugement  de  défaut-congé  contre  l'opposant,  sur 
dépôt  de  la  copie  d'opposition  qui  lui  a  été  signifiée  ;  et  sur  la 
remise  qui  lui  est  faite  de  copie  de  ce  jugement,  le  fonctionnaire 
appelé  à  célébrer  le  mariage  peut  passer  outre. 


(a)  Voir  Endlich,  Interprétation  of  Statutes,  §  493.  Voir  aussi,  dans 
le  même  sens,  la  cause  de  Bogaert  v.  Lainbe,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  457. 

(b)  Remarquons,  cependant,  que  bien  que,  dans  les  demandes  entre 
locateurs  et  locataires,  le  délai  d'assignation  soit  d'un  jour  intermé- 
diaire, lorsque  le  lieu  de  la  signification  est  dans  un  rayon  de  cinq 
lieues,  avec  l'extension  ordinaire  lorsque  la  distance  est  plus  grande 
(art.  891  C.  P.  C),  ici  le  délai  d'assignation  est  de  cinq  jours  (art.  991 
C.  P.  C). 
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L'expression  "  toute  partie  intéressée  "  serait  vague  si  l'article 
n'ajoutait  que  le  jugement  de  congé-défaut  est  accordé  sur 
production  de  la  copie  d'opposition  qui  a  été  signifiée  à  cette 
partie.  Donc,  il  s'agit  de  la  personne  dont  on  oppose  le  mariage 
ou  de  son  représentant.  Bien  qu'on  signifie  copie  de  l'opposition 
au  fonctionnaire  appelé  à  célébrer  le  mariage,  ce  fonctionnaire 
n'est  pas  une  partie  intéressée  et  ne  peut  demander  congé  de 
l'opposition. 

Aux  termes  de  l'article  994  du  code  de  procédure  civile,  à 
défaut  par  l'opposant  de  procéder  en  la  manière  requise,  l'opposition 
est  déclarée  désertée. 

Le  tribunal  ou  le  juge,  dit  l'article  995  du  code  de  procédure 
civile,  avant  de  prononcer  sur  l'opposition,  peut,  s'il  y  a  lieu, 
convoquer  devant  lui  les  parents,  et,  à  leur  défaut,  les  amis  des 
futurs  époux,  pour  donner  leur  opinion  sur  le  mariage  projeté  et 
I  agir  ensuite  ainsi  que  de  droit.  Ajoutons  qu'il  est  de  son  devoir 
I  de  consulter  le  conseil  de  famille  lorsque  l'opposition  est  portée 
parle  tuteur  ou  le  curateur  (art.  138  du  code  civil). 

Le  jugement  qui  est  rendu  sur  l'opposition  n'est  cependant  pas 
un  jugement  en  dernier  ressort.  L'article  996  du  code  de  procédure 
dit  qu'il  y  a  appel  du  jugement  sur  l'opposition  à  la  cour  du  banc 
de  la  Eeine,  en  observant  les  mêmes  formalités  que  dans  les  appels 
de  la  cour  de  circuit  et  les  procédures  ont  la  préséance. 

Il  y  a  une  disposition  semblable  à  l'article  146  du  code  civil 
qui  déclare  que  "  s'il  y  a  appel,  les  procédures  sont  sommaires  et 
"  elles  ont  la  préséance." 

Il  est  évident  que  cet  appel  est  d'un  effet  suspensif. 

Je  puis  ajouter  qu'aux  termes  du  statut  54  Vie,  cli.  48, 
art.  4,  la  procédure  sur  les  appels  de  la  cour  de  circuit  est  la 
même  aujourd'hui  que  sur  les  appels  de  la  cour  supérieure. 

Avant  de  m'occuper  des  effets  juridiques  de  l'opposition,  je 
rapporterai  l'article  147  du  code  civil;  cet  article  énonce  une 
règle  de  procédure  quant  à  ces  oppositions. 

147.  —  "  Si  l'opposition  est  rejetée,  les  opposants,  autres  que  le 
"  père  et  la  mère,  peuvent  être  condamnés  aux  dépens,  et  sont 
"  passibles  de  dommages-intérêts  suivant  les  circonstances." 

Il  y  a  deux  choses  dans  cet  article  :  une  règle  de  procédure, 
quant  aux  dépens,  et  une  disposition  purement  de  droit  civil  quant 
ù  la  responsabilité  qu'encourt  celui  qui  fait  au  mariage  une  oppo- 
litiou  mal  fondée. 

D'iibord  le  père  et  la  mère  ne  peuvent  jamais  être  condamnés 
aux  dépens  de  l'opposition,  quelque  dénuée  de  fondement  qu'elle 
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puisse  être.  Le  législateur  n'a  pas  pu  supposer  que  le  père  ou  lu 
mère  ait  agi  par  malice.  Alors,  on  ne  voit  pas  pourquoi  on  na 
pas  ëtendu  la  même  laveur  aux  aïeuls  et  aïeules.  L'article  17!) 
du  code  Napoléon,  qui  ne  i)arle  que  des  dommages,  en  exemjitc 
expressément  tous  les  ascendants.  Ici,  il  faudra  suivre  la  rè^'le 
de  notre  article  qui  n'exempte  que  le  père  et  la  mère. 

Donc,  tous  les  autres  opposants,  tuteurs  (a),  curateurs,  aïeuls  et 
aïeules  et  parents  collatéraux  ''peuvent  être  condamnés  aux 
dépens,"  suivant  l'expression  du  législateur.  Il  y  a  une  virgule 
après  le  mot  "  dépeins  '  et  l'article  ajoute  immédiatement  les  mots  ; 
"  et  sont  passibles  de  dommages-intérêts  suivant  les  circon- 
stances (h)"  Le  juge  Loranger,  qui  a  omis  la  virgule  après  le  mot 
"  dépens  "  dans  le  texte  de  l'article,  enseigne  que  les  opposiintf!, 
autres  que  les  père  et  mère,  peuvent  être  condamnés  aux  déyiens 
suivant  les  circonstances  (lome  2,  n*^  280).  La  présence  de  la 
virgule  démontre  cependant  que  cette  qualification  ne  se  rapporte 
qu'aux  dommages  et  intérêts.  Mais  l'expression  "-peuvent  être 
condamnés  aux  dépens  "  comme  les  termes  généraux  de  l'article 
478  du  code  de  procédure  civile,  font  voir  que  le  tribunal  jouit 
à  cet  égard  d'une  large  discrétion  et  qu'il  peut  s'autoriser  des 
circonstances  pour  mitiger  la  condamnation.  Le  juge  Loranger 
donne  en  outre  une  règle  dont  on  peut  se  servir  au  besoin.  L'op- 
position est-elle  légale,  c'est-à-dire  portée  par  une  personne  à  qui 
la  loi  reconnaît  ce  droit,  il  y  a.  une  présomption  de  bonne  foi  qui, 
il  est  vrai,  peut  être  combattue  par  les  circonstances  de  la  cause. 
Au  contraire,  si  l'opposition  est  ojfficieuse,  c'est-à-dire,  le  fait  d'une 
personne  non  autorisée  à  cet  effet,  il  y  a  une  forte  présomption  de 
mauvaise  foi  que  l'opposant  devra  repousser. 

Voilà  la  règle  quant  aux  dépens.  L'article  147  ajoute  que  les 
opposants,  autres  que  le  père  et  la  mère,  "  sont  passibles  de 
dommages-intérêts  suivant  les  circonstances."  C'est  la  disposition 
de  l'article  179  du  code  Napoléon,  sauf  que  le  droit  français 
accorde  l'immunité  aux  ascendants  généralement.  Cet  article, 
cependant,  ne  parle  pas  des  dépens  et  ne  contient  pas  les  mots 
"  suivant  les  circonstances  ",  qui,  à  vrai  dire,  ne  sont  pas  essentiels; 
il  autorise  de  plus  le  juge  qui  rejette  l'opposition,  à  condamner 


(a)  Le  tuteur  plaidant  en  sa  qualité  de  tuteur  sera  condamne  aux 
dépens  en  cette  qualité,  ce  qui  veut  dire  qu'il  chargera  ces  dépens  à 
la  succession  du  mineur  qui  a  gagné  son  procès.  Cette  anomalie, 
toutefois,  pourra  se  corriger  sur  la  reddition  des  comptes  du  tuteur  et 
la  contestation  de  ces  comptes  par  le  mineur  devenu  majeur. 

(h)  Cette  virgule  se  trouve  également  dans  le  texte  anglais. 


[  ] 


DES   OPPOSITIONS   AU   MAUIA(iE 


405 


ijoute  que  les 

passibles  de 

la  disposition 

Idroit  français 

Cet  article, 

pas  les  mots 

jas  essentiels; 

à  condamner 


iondamné  aux 

|a  ces  dépens  à 

Btte  anomalie, 

es  du  tuteur  et 

lajeur. 


iglais. 


en  même  temps  l'opposaut  aux  dommages.     Ici,  il  faudrait  une 

action  spéciale  avec  conclusions  ù  cet  eftet.     Inutile  d'ajouter  que 

le  triliunal  pèsera  toutes  les  circonstances  avant  de  condamner,  à 

1  des  dommages-intérêts,  celui  qui  a  cru  devoir  s'opposer  au  mariage 

lie  son  parent  mineur.     Cette  disposition  qui  rend  l'opposant 

I  passible  de  dommages  est  une  exception  à  la  règle  générale  qui 

veut  que  la  condamnation  aux  dépens  soit  la  seule  peine  infligée 

àu  plaideur  qui  succombe.     Mais  le  recours  par  opposition  au 

mariage  est  un  recours  extraordinaire,  comme  le  bref  de  capiaa 

iiules  saisies  avant  jugement.     On  peut  en  user,  on  peut  aussi 

en  abuser.     Pour  savoir  si  l'opposant  en  a  abusé  et  doit,  en 

ft)usé({uence,  payer  des  dommages,  on  se  demandera  s'il  a  eu  ce 

(ju'on  est  convenu  d'appeler  cuitse  probable  de  porter  son  oppo- 

âion.     Si  oui,  on  ne  saurait  lui  infliger  d'autre  peine  que  la 

fondanmation  aux  dépens.]] 

VI.  Des  effets  de  l'opposition.  —  L'opposition  légalement  formée, 
jç'est-à-dire  dans  la  forme  prescrite  par  la  loi,  par  une  personne 
hyant  qualité,  et  pour  les  causes  que  la  loi  détermine,  a  pour 
|ttlet  d'arrêter  la  célébration  du  mariage.  L'officier  de  l'état  civil 
(|iiila  reçoit  est  tenu  de  la  respecter  tant  qu'on  ne  lui  en  rapporte 
hiik  mainlevée  :  il  ne  lui  est  pas  permis  de  la  juger  et  de  passer 
Il  la  célébration  du  mariage,  sous  prétexte  que  la  qualité  légale 
lijUH  l'opposant  a  prise  dans  l'exploit  est  fausse  ou  que  les  motifs 
llt^'aux  qui  y  sont  indiqués  ne  sont  pas  sérieux.     S'il  i)asse  outre, 

lest  passible  d'une  amende,  et  de  tous  dommages  et  intérêts.  Il 
[c'est  j)oint  relevé  de  cette  peine,  même  dans  le  cas  où  il  a  été 

fins  tard  démontré  qu'en  effet  l'opposant  avait  pris  une  fausse 
^finalité,  ou  que  les  motifs  par  lui  invoqués  étaient  sans  aucun 
[Weinent  (a). 

(a)  L'ar*:icle  68  du  code  Napoléon  porte  expressétnent  cette  amende. 
iXiius  n'avons  pas  une  disposition    aussi    formelle.      Il    est    certain 
jie  l'offlcier  pourra  ôtre  condamné  aux  dommages-intérêts.    Quant 
1  l'amende,  on  ne  saurait  infliger  celle  des  articles  157-158,  car  il 
liest  dit  nulle  part,  dans  ce  titre,  que  le  célébrant  devra  tenir  compte 
m  celte  opposition.    Nul  doute  qu'il  doit  le  faire  pour  s'exempter 
]jes  dommages-intérêts.     Mais  quant  à  l'amende,   il  faudrait  une 
isposition  spéciale  pour  pouvoir  l'infliger,   car  tout  est  de  droit 
fomieux  en  matière  pénale.     Il  est  vrai  ([u'il  v  a  l'article  61  qui  dit 
iiiui  cas  d'opposition,  mainlevée  en  doit  être  obtenue  et  signiftée  au 
Piiitionnaire  chargé  de  la  célébration  du  mariage,  ce  qui  veut  dire 
^iplicitement  que  le  fonctionnaire  doit  attendre  ce  jugement  de 
Mainlevée  avant  de  procéder  à  la  célébration  du  mariage.    Si  cette 
ppusition  pouvait  entraîner  amende,  ~  mais  il  est  clair  qu'elle  ne  le 
FM  pas,  car,  en  matière  pénale  les  déductions  sont  défendues, —il  n'y 
^fiit  d'autre  amende  que  celle  de  l'article  53,  c'est-à-dire  une  amende 
Bi  varie  de  $8  à  $80.     Il  résulterait  de  là  que  celui  qui  procède  à 
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Mais  que  d«îcicler  si  l'opposition  n'a  pas  été  faite  dans  la  fonni' 
prescrite,  ou  ai,  étant  régulière  quant  à  la  forme,  elle  a  été  faite  à 
la  requête  d'une  personne  qui  n'avait  point  qualité  pour  la  faire, 
ou  enfin  si,  étant  faite  à  la  requête  d'une  personne  autre  [[que  le 
père  ou  la  mère]],  elle  est  fondée  sur  un  tout  autre  motif  que  ceux 
qui  sfjnt  indiqués  dans  [[les  articles  139  et  141]]  ?  L'officier  de 
l'état  civil  est-il  tenu,  même  en  ce  cas,  de  suspendre  la  célébration 
du  mî»ria<,'ft  jusqu'à  ce  que  la  mainlevée  de  cette  opposition  informe 
ait  été  régulièrement  consentie  ou  judiciairement  prononcée  ?  S'il  j 
passe  outre,  est-il  passible  [[de  la  peine  portée  par  la  l 
L'encourt-il,  alm's  même  que  la  fausseté  et  l'irrégulariti'  lie  \ 
Vopjxmtû/n  (/lit  été  démontrées  ?  Là  est  la  question. 

iJans  notre  ancienne  jurisprudence,  le  curé  devait,  sous  saj 
responsabilité,  respecter  l'opposition,  si  informe  qu'elle  fût  (1). 

Le  droit  intermédiaire  consacra  le  principe  contraire.  "  Toutes  i 
oppositions,  porte  la  loi  du  20  septembre  1792,  formées  hors  kâ 
cas.  Us  forraes,  et  "par  toutes  'personnes  autres  que  celles  qui\ 
sont  désignées  par  la  loi,  seront  regardées  comme  non  avenues,  [ 
et  l'officier  public  pourra  passer  outre  au  mariage." 

Lequel  de  ces  deux  systèmes  a  été  suivi  par  le  code  ?  Bien! 
que  la  plupart  des  auteurs  tiennent  pour  le  premier,  je  n'hésitej 
pas  à  dire  que  c'est  le  second  qui  a  été  consacré.  Le  princip 
admis  dans  notre  ancienne  jurisprudence  devint  une  cause  de 
scandale  et  de  troubles  dans  les  familles.  Ce  fut,  tout  le  monde 
le  sait,  pour  mettre  un  terme  à  ces  abus,  que  la  loi  du  20  sej)- 
tembre  1792  jugea  convenable  de  n'accorder  le  droit  d'opposition 
qu'à  ceiiaines  personnes,  et  même  de  le  limiter,  pour  quelques-! 
unes  d'entre  elles,  à  certaines  causes  spécialement  détermiiUcà 
Or,  le  code  a  été  conçu  dans  le  même  esprit.  Dès  lors,  commen( 
supjxjser  qu'il  ait,  quant  au  point  en  question,  reproduit  la  théfJi 

célébrer  un  mariage,  sans  qu'il  y  ait  "u  p»  Dlicatioii  de  bans,  pourrai! 
être  condamné  à  payer  $500,  à  tit'  ide,  tandis  que  celui  qui  y 

passe  outre  malgré  une  oppositic  exposerait  <  n'a  une  pénalit^ 

de  $8U.  Mais  comme  je  l'ai  dit  i  liaut,  supra,  .  1389,  en  note,  !( 
fonctionnaire  qui  procéderait  à  1;.  i^lébrat'on  d'un  mariage  malgo 
une  opposition  qu'on  lui  aurait  siynKlée,  -tî  rendrait  coupable  d'iid 
acte  de  mépris  pour  l'autorité  de  la  coi  et  pourrait  être  puni  en 
conséquence.  Ajoutons  que  Pothier  enseignait,  sous  l'ancien  firnitj 
que  le  curé  qui  ne  tenait  pas  compte  d'une  opposition  était,  s  'il 
le  droit  canonique,  puni  par  l'offlcial  et  pouvait  être  poursuivi  uiwui 
le  juge  séculier  pour  les  dommages  et  intérêts  de  la  partie  opposantj 
(Contrat  de  mariage,  n"  82). 

(1)  Pothier  dit  seulement  {Contrat  de  mar.,  n^  82)  que  "  ropposifinj 
quelque  nud  fondée  qu'elle  paraisse,  doit  empêcher  le  curé  d  ■  r:»>»t^ 
outre...." 
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ne  de  notre  ancien  droit  franc^ais  ?     Comment  croire  (ju'il  ait, 

trapii»'  des  abus  qu'entraînait  cette  théorie,  et  voulant  les  faire 

tsser,  reproduit  ])réciséraent  le  principe  qui  lui  servait  de  base  ? 

Se  peut-il  qu'une  loi  soit  inconséquente  à  ce  point  ?     Quoi  !  le 

ligislateur  se  serait  dit  :  "  Le  droit  iUimité  d'opposition  est  plein 

lie  dangers  ;  faisons-les  cesser  en  le  lirnÂtant.     Limitons-le,  et 

i|uant  aux  personnes  qui  pourront  l'exercer,  et  quant  aux  causes 

iKiur  lesquelles  il  pour      '       ."     Puis,  à  côté  de  ce  système   si 

protecteur  de  la  liberté  du  mariage,  le  même  législateur,  dans  la 

même  loi,  aurait  organisé  un  système  directement  contraire,  plein 

d'entraves  au  mariage  !     Que  l'on  considère  quelle  étrange  loi  on 

nous  fait  !     Certaines  personnes  auront  seules  le  droit  de  faire 

'jp{)Osition  au  mariage  ;  toutefois,  l'opposition  formée  par  toute 

Axdi'e  personne  aura  le  môme  effet.     N'est-ce  pas  dire  :  Le  droit 

d'opposition  n'appartient  qu'à  quelques-uns  ;  cependant  il  appar- 

•i*nt  à  tous.     Les  collatéraux  ne  peuvent  l'exercer  que  pour  cer- 

kines  causes  ;  néanmoins  l'opposition,  quoique  fondée  sur  toute 

idre  cause,  sera  parfaitement  valable  !     Le  droit  d'opposition  est 

Mt  à  la  fois  limité  et  illimité  ! 

On  s'appuie,  dans  l'opinion  que  je  combats,  sur  le  texte  de 
1  l'article  68  C.  N".     "  En  cas  d'opposition,  y  est-il  dit,  l'officier  est 

\cm.  de  s'abstenir (a)  "    Ces  expressions,  en  cas  d'opposition, 

mt,  dit-on,  absolues,  générales  :  elles  ne  comportent  aucune 
listinction.  Donc,  toute  opposition,  de  quelque  personne  qu'elle 
inane,  et  alors  même  qu'elle  n'est  pas  motivée  sur  l'une  des 
i^uses  permises  par  la  loi,  doit  être  respectée. 

A  cela  je  réponds,  avec  l'article  1156  C.  N.  (h),  qu'il  faut,  dans 
rinterprétation  des  lois,  préférer  leur  esprit,  c'est-à-dire  l'intention 
vt-ritable  du  législateur,  au  sens  littéral  des  mots. 

■l'ajoute  que  les  expressions,  en  cas  d'opposition,  n'ont  pas, 
I  même  grammaticalement  parlant,  le  sens  absolu  qu'on  leur  donne  : 
I  car  elles  peuvent,  au  gré  du  lecteur,  s'entendre  de  toute  opposi- 
'ion,  ou  simplement  d'une  opposition  régulière.  Elles  laissent 
'l"nc  indécise  la  question  que  nous  examinons.  Il  est  vrai  que  le 
\M  opposition  n'est  pas  suivi  de  l'objectif  régulière,  (^uienlimi- 
I  îcrait  le  sens  ;  mais  il  n'est  pas  non  ])lus  précédé  du  mot  toute, 
lui  l'aurait  généralisé. 

Xos  adversaires  font,  d'ailleurs,  eux-mêmes  des  distinctions. 
Hs  n'admettent  pas  qu'une  opposition  absolument  informe,  faite, 


I 


■,.v  - 

.1,  " 


«1 


I! 


V 


fil  Notre  article  61  se  sert  d'une  expression  aussi  générale. 
iM  L'article  1013  de  notre  code. 
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par  exemple,  par  simple  lettre  missive,  ou  pour  une  cause  qui  ne 
constitue  ni  un  empêchement  dirimant  ni  un  empêchement 
prohibitif,  puisse  rendre  l'officier  public  qui  la  méprise  passible 
de  la  double  peine  établie  par  l'article  68  C.  N.  Ils  recon- 
naissent donc  par  là  même  que  les  expressions  :  en  cas  d'oppo. 
8itio7i,  n'ont  pas  le  sens  général  qu'ils  leur  donnent. 

Ainsi,  l'opposition  formée  par  une  personne  sans  qualité  à  cet 
effet,  ou  par  une  personne  ayant  qualité,  mais  en  dehors  des  cas 
prévus  par  la  loi  ou  des  formes  qu'elle  a  prescrites,  n'est  qu'une 
opposition  ojfficieuse,  c'est-à-dire  destituée  de  la  sanction  pénale 
que  la  loi  a  établie  contre  les  officiers  publics  qui  ne  tiennent 
point  compte  d'une  opposition  légale  (1)  (a). 

Au  reste,  et  tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point,  le  mariage 
célébré  au  mépris  d'une  opposition  qui,  Ijien  que  régulière,  n'était 
pas  fondée,  est  et  reste  valable,  s'il  réunit,  d'ailleurs,  toutes  les 
conditions  nécessaires  pour  sa  validité  :  l'opposition  par  elle- 
même,  et  abstraction  faite  de  se^  motifs,  ne  constitue  qu'un 
empêchement  simplement  prohibitif. 

VII.  De  la  mainlevée  de  l'opposition.  —  La  mainlevée  est  l'acte 
par  lequel  l'opjiosaut  lève,  en  renonçant  à  son  opposition,  l'olistacle 
qu'elle  apjiortait  au  mariage. 

Ce  désistement  est  volontaire  ou  judiciaire. 

Le  désistement  volontaire  n'est  soumis  à  aucune  condition  àv 
forme  particulière  :  l'opposant  peut  donc  renoncer  ù  son  oppositit'ii, 
soit  par  acte  authentique,  soit  en  notiliiint  sa  renonciation  aux 
parties  et  à  l'officier  de  l'état  civil,  soit  même  en  donnant  .sun 
consentement  au  mariage  (h). 


(1)  Val.,  Cours  de  Code  ciril,  t.  J,  p.  204  et  suiv.;  M.  Laurent,  t.  II, 
n"  H[Kh— Contra,  MM.  Demol,  t.  I,  n'^  163  ;  Aubry  et  Rau.  t.  V,  ^«i, 
p.  37,  note  1.  [LM.  Baiidry-Lacantinerie,  n*^  491,  se  prononce  dans  le 
même  sens  que  Mourlon.].! 

ia)  Je  crois  invitile  d'appr(5cier  ce  débat,  car,  ainsi  que  je  l'ai  dit,  la 
disposition  qui  impose  une  amende  est  déjà  bien  vague  et  ne  parai 
pas  s'étendre  a  1  ofïicier  qui,  malgié  une  opjiosition  à  mariage, 
passei'ait  outre  à  la  célébration  du  mariage.  A  tout  événement,  en 
supposant  que  la  disposition  qui  porte  cette  amende  serait  applical)le, 
elle  ne  pourrait  pas  être  étendue  a  d'autres  oppositions  qu'à  colles  qui 
sont  autorisées  par  le  code  civil.  Mais  je  ci-ois  que  l'opposition 
officieusp  pourra  constituer  Je  fonctionntiire  en  état  de  manv.iise  foi 
et  entraîner  sa  respons»  hilité  pour  des  dommages  et  intérêts  si  l'oppo- 
sition  était  fondée.  Mourlon,  du  reste,  admet  cette  solution  (p.  »'*' 
in  fine,  supra), 

{b)  Il  pourra  également  négliger  de  •,)résenter  son  opposition  au  i 
jour  fixé  (art.  093  C.  P.  C)  ou  de  procéder  en  la  manière  requise  (art. 
994  C.  P.  C). 
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Qe  cause  qui  ne 
empêchement 
léprise  passible 
N.  Ils  recon- 
en  cas  d'oiypu. 
nt. 

QS  qualité  à  cet 
.  dehors  des  cas 
es,  n'est  qu'une 
sanction  pénale 
qui  ne  tiennent 


—  Si  l'opposant  persiste  dans  son  opposition,  [[il  doit]]  s'adresser 
à  la  justice,  qui  la  maintient  ou  la  rejette,  suivant  qu'elle  est  ou 
non  régulière  et  fondée. 

—  L'ofi&cier  de  l'état  civil  devra  mentionner,  [[dans  l'acte  de 
mariage]],  les  actes  ou  les  jugements  de  mainlevée  dont  une 
expédition  lui  sera  remise  (art.  65). 

[[Il  y  a,  dans  le  titre  des  registres  de  l'état  civil,  chapitre  III, 
Des  actes  de  Diaviage,  une  disposition  qui  aurait  dû  être  placé 
dans  le  présent  chapitre.  C'est  celle  de  l'article  02  qui  se  lit 
counne  suit  : 

"  Si,  cependant  cette  opposition  est  fondée  sur  une  simple 
"  promesse  de  mariage,  elle  est  sans  effet,  et  il  est  procédé  au 
"  mariage  de  même  que  si  elle  n'eût  pas  été  faite." 

Cette  disposition  remonte  au  statut  12  Vie,  eh.  53,  sec.  1.  Le 
k'giskteur  a  voulu  i)révenir  l'abus  des  oppositions  fondées  sur 
une  simple  promesse  de  mariage.  Admises  autrefois  en  France, 
ces  oppositions  n'avaient  aucun  effet  pratique,  puisque  le  liancé 
pouvait,  malgré  l'engagement  qu'il  avait  contracté,  insister  sur  la 
ct'léln-ation  du  mariage  (a).  La  question  se  résout  en  une  simple 
i|iicstion  de  dommages-intérêts  car,  d'après  notre  jurisprudence,  le 
tiiincé  trom})é  peut  recourir  aux  tribuuaux  ])our  demander  à  la 
]iai'ti(;  infidèle  une  compensation  pécuniaire  (b). 

Avant  de  terminer  ce  cha])itre,  il  me  reste  à  résoudre  quelques 
([iiestions  qui  se  rattachent  à  ce  sujet.  Et  d'abord,  l'opposition 
rejet ée  i)our  des  vices  de  forme  ou  même  au  fond,  peut-elle  être 
renouvelée  ? 

Il  ne  me  paraît  incontestable  que  l'opposition  rejetée  pour  des 
vices  de  forme  peut  être  renouvelée.  Je  crois  même  que  le 
tribunal  ne  rejeterait  une  semblable  opposition,  que  sauf  recours. 

La  question  est  plus  difficile  lorsque  l'opposition  a  été  rejetée 
au  fond.  II  est  clair  que  si  la  seconde  opposition,  portée  par  le 
même  opposant,  invoque  le  même  moyen  que  la  première,  elle 


(n)  Voir  cepenflant  ce  que  J'ai  dit  ci-desaus  de  rempécheinent  résul- 
tant des  fiaiii^'ailles,  supra,  p.  H()4.  J'ajouterai  <iue  les  Ji<(n<;aiU<'ii 
célébrées  avec  toutes  les  formalités  voulues,  ne  doivent  pas  ôtre 
l'imfondues  avec  la  slmjile  promesse  de  mariage, 

{h)  Il  me  suttlt  de  poser  ce  principe  qui  est  certain  et  que  nos  tribu- 
naux ont  affirmé  à  maintes  reprises.  Voir,  au  reste,  fuipra,  pp.  317- 
;|t8.Je  dois.toutefois,  renvoyer  le  lecteur  aux  savants  commentaires  de 
feu  le  juge  Loianger,  tome  TF,  pp.  I:{l7-4;it.  Le  regretté  magistrat  y 
consacre  plus  de  cent  pages  à  discuter  les  effets  de  la  rupture  des 
pi'onaesses  de  mariage,  sous  le  rapport  des  donmiages  et  intérêts 
civils.  Il  expose  en  outre  toute  la  théorie  des  ttan(;aille(-'  suivant  le 
«lioit  canon  et  le  droit  civil. 
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sera  repoussée  par  l'exception  de  chose  jugée.  Mais  supposons 
qu'elle  iuvoque  une  autre  cause.  Alors  il  ne  peut  plus  être 
question  de  chose  jugée  et  comme  la  loi  ne  défend  pas  à  l'opposant 
de  former  une  seconde  opposition  pour  des  causes  nouvelles,  il 
semble  que  cette  opposition  devra  être  accueillie.  Toutefois,  il  y  a 
une  distinction  à  faire.  Ces  causes  était-elles  connues  de  l'oppo- 
sant lors  de  sa  première  opposition,  je  crois  qu'il  y  aurait  lieu 
d'appliquer  le  principe  de  l'article  15  du  code  de  procédure  civile 
qui  défend  de  diviser  une  dette  échue  pour  en  demander  le  recou- 
vrement au  moyen  de  plusieurs  actions  (a).  Au  contraire,  s'il 
s'agit  d'une  cause  qui  est  survenue  ou  qui  a  été  découverte  depuis 
la  première  opposition,  la  seconde  opposition  sera  admissible.  Cela 
devra,  à  mon  avis,  ressortir  des  allégations  de  cette  deuxième 
opposition  (b). 

Autre  question.  Le  fonctionnaire  appelé  à  célébrer  un  mariage, 
peut-il  tenir  compte  d'une  dénonciation  particulière  qui  ne  prend 
pas  la  forme  d'une  opposition  au  mariage  et  refuser  de  célébrer 
le  mariage  ? 

(a)  L'opposition  n'a  pas  pour  but  de  réclamer  le  paiement  d'une 
dette,  mais  le  principe  de  l'article  15  est  un  principe  général  qui 
s'applique  à  toutes  les  instances.  Son  but  est  d'empêcher  la  persé- 
cution ou  la  ruine  d'une  parties.  On  peut  en  trouver  une  application 
à  l'article  664  du  même  code. 

(b)  "Voir,  sur  cette  question,  le  juge  Loranger,  t.  2,  n''288.  La  môme 
autorité  enseigne,  n*^  280,  qu'une  seconde  opposition  produite  par  une 
autre  personne,  même  quand  cette  personne  aurait  un  droit  égal  de 
s'opposer  au  mariage,  ne  serait  pas  recevable.    Je  pense  qu'on  ne 

{)eut  formuler  une  fin  de  non-recevoir  d'une  manière  aussi  générale.  Si 
a  seconde  opposition  est  portée  alors  que  la  première  est  pendante,  il 
semble  qu'on  doit  réunir  les  deux  oppositions  pour  qu'un  même  juge- 
ment puisse  en  disposer.  Si  la  seconde  opposition  est  portée  après 
que  la  première  a  été  déboutée,  elle  devrait,  dans  la  rigueur  des 
principes,  être  reçue,  même  quand  elle  invoquerait  la  même  cause,  car 
comme  les  parties  ne  sont  pas  les  mêmes,  et  il  ne  peut  y  être  question 
de  chose  jugée.  D'ailleurs,  la  première  opposition  a  pu  être  collusoire, 
ou  le  premier  opposant  a  pu,  d'après  une  entente  avec  la  partie 
défenderesse,  négliger  de  procéder  sur  son  opposition  et  ainsi  amener 
son  renvoi.  Mais  tout  en  admettant  cela,  je  dois  ajouter  que,  quand 
un  parent  a  porté  et  conduit  une  opposition  sérieuse,  qui  n'a  pas  été 
déboutée  par  sa  faute  ou  sa  négligence,  je  ne  crois  pas  qu'il  soit 
permis  à  un  parent  au  même  degré,  qui  avait  connaissance  du  mariage 
projeté  et  ne  s'est  pas  joint  à  1  opposant,  mais  a  gardé  le  silence,  de 
venir  formuler  une  plainte  que  la  justice,  après  une  enquête  sérieuse,a 
déclarée  mal  fondée.  Cela  serait  une  persécution,  et  si  le  second  oppo- 
sant pouvait  ainsi  renouveler  la  plainte  soumise  par  le  premier  auquel 
il  ne  s'est  pas  joint,  il  n'y  aurait  guère  de  limites  à  ces  oppositions  \h 
où  il  y  a  un  grand  nombre  de  parents  au  môme  degré.  Le  fa't  que  le  se- 
cond opposant  s'exposerait  a  une  condamnation  en  dommages-inté- 
rêts ne  serait  pas  une  garantie  suffisante  pour  la  partie  victime  d'une 
semblable  persécution. 
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Remarquons  d'abord  que  les  oppositions  au  mariage  ne  sont 
formées  qu'assez  rarement.  Le  plus  souvent,  on  procède  par  voie 
de  dénonciation  privée  car  la  forme  même  des  publications  de 
bans  de  mariage  appelle  des  dénonciations  de  ce  genre.  Cepen- 
dant, pour  résoudre  cette  question,  il  suffit  de  référer  à  l'article 
129.  Cet  article  dit  qu'aucun  des  fonctionnaires  habiles  à  célébrer 
mariage  ne  peut  être  contraint  d'y  prêter  son  ministère,  s'il 
existe  quelque  empêchement  d'après  les  doctrine  'oyances 

de  sa  religion,  et  la  discipline  de  l'église  ù  laquelle  ii  appar- 
tient. Donc,  si  on  dénonce  un  semblable  empêchement,  c'est 
le  droit  et  même  le  devoir  du  fonctionnaire  de  refuser  son 
ministère.  Mais,  de  toute  évidence,  il  faut  que  cet  empêchement 
existe,  et  c'est  le  risque  qu'assume  le  fonctionnaire  lorsqu'il  refuse 
de  célébrer  le  mariage  sur  une  simple  dénonciation  particulière. 
Le  devoir  du  fonctionnaire,  c'est  de  s'enquérir  du  bien  fondé  de 
cette  dénonciation]]  (a). 

CHAPITEE  IV.  —  DES  DEMANDES  EN  NULLITÉ  DE  MARIAGE. 

La  loi  traite  dans  ce  chapitre  :  1°  des  demandes  en  nullité  de 
mariage  ;  2*^  des  mariages  putatifs  ;  3"  de  la  preuve  des  mariages. 

Section  I.  —  des  demandes  en  nullité  de  mariage. 


f  nï 


Généralités.  —  Sens  des  mots  :  mariage  nul,  mariage  annu- 
lable. —  Le  mariage  nul  est  celui  qui,  bien  qu'il  ait  paru  se 
former,  n'a  réellement  aucune  existence  légale.  Ce  n'est  pas 
seulement  un  mariage  imparfait  ou  vicieux  ;  c'est  un  mariage 
inexistant,  un  pur  fait  destitué  de  tout  effet  civil.  La  nullité 
dont  il  est  infecté  est  absolue  et  perpétuelle  ;  absolue,  elle  peut 
être  invoquée  par  toute  personne  intéressée;  perpétuelle,  elle 
peut  l'être  dans  tous  les  temps,  car  rien  ne  peut  la  couvrir  ou  la 
faire  disparaît^'o,  ni  le  temps  ni  la  volonté  expresse  ou  tacite  des 
parties. 

Cette  nullité  absolue  et  perpétuelle  est  appelée  par  les  auteurs 
mdlité  DE  droit. 

La  formule  :  nullité  de  droit,  rend  mal  l'idée  qu'elle  exprime. 
Ceux  qui  la  rencontrent  pour  la  première  fois  l'entendent  en  ce 
sens  que  les  nullités  de  cette  nature  ont  lieu  spontanément  par 


(a)  Voir,  sur  cette  question,  Loranger,  t.  2,  n°  282.    Voir  aussi  M. 
Baudry-Lacantinerie,  t.  1er,  n"  485. 
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la  seule  force  de  la  loi,  et  qu'ainsi  elles  n'ont  pas  besoin  d'être 
invoquées  et  judiciairement  établies.  C'est  une  erreur  contre 
laquelle  il  faut  se  mettre  en  garde.  Dès  qu'il  existe  un  acte 
matériel  de  mariage,  et  que  ce  titre  est  invoqué  par  l'une  des 
parties,  celle  qui  le  prétend  nul,  et  qui,  en  conséquence,  veut  s'v 
soustraire,  doit  s'adresser  aux  tribunaux,  qui,  après  avoir  reconnu 
qu'il  n'existe  qu'en  apparence,  la  déclarent  libre  de  tout  enga- 
gement. A  ce  point  de  vue,  le  mariage  n'est  jamais  nul  de  plein 
droit,  il  y  a  toujours  un  titre  et  une  apparence  qu'il  faut  judiciai- 
rement faire  détruire  :  car  personne  ne  peut  se  faire  justice  ù  soi- 
même. 

Ainsi,  lorsqu'on  dit  qu'un  mariage  est  mil  de  plein  droit  ou 
inexistant,  on  exprime  cette  idée,  qu'il  est  nul  pour  tout  h 
monde  et  dans  tous  les  temps. 

Pour  tout  le  monde...  Toute  personne  sans  distinction,  pourvu, 
d'ailleurs,  qu'elle  y  ait  intérêt,  a  qualité  pour  en  poursuivre  la 
nullité. 

Dans  tous  les  temps...  A  quelque  époque  qu'on  l'invoque,  la 
partie  à  laquelle  on  l'oppose  peut  toujours  le  méconnaître.  Elle 
le  peut  alors  môme  qu'elle  a  antérieurement  renoncé  à  ce  droit. 
Cette  renonciation  n'est,  en  effet,  cju'une  ratification  et  une  rati- 
fication impiussante  :  car,  ratifier,  c'est  réparer  ce  qui  est  impar- 
fait, et,  dans  l'espèce,  le  mariage  n'a  aucune  existence,  pas  même 
une  existence  imparfaite. 

Le  mariage  annidahle  est  celui  qui,  à  raison  d'un  vice  dont  il 
est  infecté,  peut  être  annulé  sur  la  demande  de  certaines  personnes 
auxquelles  la  loi  concède  ce  droit,  mais  qui  est  susceptible  de 
devenir  valable  par  suite  d'un  fait  postérieur,  la  ratification,  c'est- 
à-dire  l'approbation  qu'y  donnent  les  personnes  qui,  seules,  avaieut 
qualité  pour  en  faire  prononcer  la  nullité.  Ce  n'est  pas  un  ma- 
riage valable,  ce  n'est  pas  un  mariage  nid  ou  inexistamt  :  c'est 
un  mariage  imparfait.  La  loi  le  recoimaît  et  le  traite  provisoi- 
rement comn:  ^  un  mariage  valable.  La  nullité  dont  il  est  infecté 
n'est  que  coiL'tionnelle:  la  partie  dont  il  blesse  l'intérêt  a  contre 
lui  une  action  en  nullité,  qu'elle  est  maîtresse  d'exercer  ou  d'aban- 
donner. Prend-elle  le  premier  ])arti  :  le  mariage  dont  la  nullitt' 
a  été  vérifiée  et  jn-ononcée  en  justice  est  à  considérer  comme  s'il 
avait  été  nul  a  priori.  Prend-elle  le  second  :  le  mariage  est  alors 
tout  aussi  valable  que  s'il  eût  toujours  été  exempt  du  vice  ([ui, 
dans  le  principe,  l'avait  rendu  imparfiiit  ou  annulable. 

Cette  nullité  conditionnelle  est  relative  et  temporaire. 

lielative. . .  :  car  le  droit  de  la  faire  prononcer,  au  lieu  d'être 
général,  est  limité  à  certaines  personnes. 


[  ] 
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Temporaire. . .  :  car,  si  les  personnes  qui  ont  le  droit  de  la  faire 
prononcer  ne  l'exercent  pas  dans  un  certain  délai,  leur  inaction 
constitue  une  renonciation  à  leur  action,  et,  par  suite,  une  ratifi- 
cation tacite  du  mariage. 

Ainsi,  1*^  mariages  nuls  ou  inexistants,  et,  par  suite,  nullités 
lésolues  et  perpétuelles 

Ahsolues. . .,  elles  peuvent  être  proposées  par  toute  personne  qui 
y  a  intérêt. 

Perpétuelles. . .,  elles  ne  se  couvrent  ni  par  le  temps  ni  par  la 
ratification. 

2*^  Mariages  simplement  annulables,  et,  par  suite,  nullités 
relatives  et  temporaires 

Relatives. . .,  elles  ne  peuvent  être  invoquées  que  par  certaines 
personnes  que  la  loi  désigne  limitât! vement. 

Temporaires. . .,  elles  se  couvrent  par  la  ratification,  c'est-à-dire 
par  la  renonciation  que  font  ces  personnes  au  droit  introduit  en 
leur  laveur. 

Entre  ces  deux  extrêmes  se  place  un  cas  intermédiaire.  Nous 
trouverons,  en  effet,  l'hypothèse  d'un  mariage  dont  la  nullité  est 
mixte,  c'est-à-dire  absolue,  mais  temporaire  (1). 

[[Cette  question  de  nullité  de  mariage  est  si  importante,  que 
j'éprouve  le  besoin  d'ajouter  quelques  mots,  même  après  l'expo  • 
Éion  claire  et  lucide  de  Mourlon  à  laquelle  je  concours  pleine- 
ment. Je  prends  donc  occasion  d'une  distinction  faite  par  M. 
Baudry-Lacantinerie,  pour  poser  de  nouveau  les  bases  de  la 
théorie  des  nullités,  dont  il  a  été  question  plus  haut  (a),  L'éminent 
jurisconsulte  commence  (b)  par  énoncer  le  principe  que  les  actes 
sont  ou  valables  ou  nuls  ou  inexistants.  L'acte  valable,  dit-il, 
est  inattaquable  et  produit  tous  les  effets  que  comporte  sa  nature. 
L'acte  nul  est  un  acte  imparfait.  Il  est  infecté  de  certains  vices 
lie  constitution  qui  peuvent  entraîner  sa  ruine,  mais  qui  sont 
aussi  susceptibles  d'être  purgés.  Enfin,  l'acte  inexistant  est 
eelui  qui  n'a  pu  se  former  et  qui,  par  suite,  n'a  jamais  eu  d'exis- 
tence aux  yeux  de  la  loi.  C'est  une  simple  apparence  eans 
I  ri'alité,  un  vrai  fantôme,  le  néant  (c). 


(1)  Voy.  l'art.  153.  [[J'aurai  à  examiner  plus  loin  si  ce  tas  intermé- 
I  iliaire  existe,  dans  noti'e  droit,  c'est-à-dire,  s'il  y  a  une  nullité  de 
mariage  qui  soit  absolue  en  môme  temps  que  temporaire.]] 
In)  Supra,  pp.  122-12(k 
\b]  T.  I,  n«  Î95 

(e)  Puisque  je  rends  compte  de  la  doctrine  de  M.  Baudry-Lncan- 

I  tinerie,  je  dois  laisser  dans  le  texte  des  expressions  que  je  n'emploirais 

pas  moi-môme.     Comme  je  l'ai  dit  (supra,  p.  124,  en  note),  je  préfère 

nie  servir  de  termes  qui  ont  toujours  eu  cours  dans  notre  droit.  Ainsi, 

je  (lirais  (ju'un  acte  est  valable,  annulable  on  nul,  là  où  M.  Baudry- 
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Après  avoir  posé  ce  principe,  M.  Baudry-Lacantinerie  distingue 
trois  catégories  de  mariages.  1''  Le  mariage  inexistant  (n°  496), 
le  mariage  nul  de  nullité  absolue  et  le  mariage  nul  de  nullité 
relative  (n^  499).  Lorsque  le  mariage  est  nul  de  nullité  absolue, 
toute  personne  intéressée  peut  opposer  cette  nullité,  et  cette  nul- 
lité ne  peut  se  couvrir,  sauf  l'exception  de  l'article  185  du  code 
Napoléon  (a).  Au  contraire,  la  nullité  relative  ne  peut  être 
opposée  que  par  certaines  personnes,  elle  peut  toujours  se 
couvrir. 

Pour  moi,  un  mariage  est  nul  ou  annulable.  Il  est  nid  quand 
les  conditions  qui  sont  de  l'essence  du  mariage,  ou  qui  sont 
absolument  prescrites  pour  sa  validité,  manquent.  Ainsi,  l'article 
116  dit  qu'il  n'y  a  pas  de  mariage,  nullum  est  mati'imonium,  lors- 
qu'il n'y  a  pas  de  consentement,car  le  consentement  est  de  l'essence 


Lacantinerie  dit  valable,  nul,  inexistant.     La  loi  pose  certaines 
conditions  qui  sont  essentielles  à  Veoeistence  d'un  acte.    Ce  sont  les 
conditions  qui  sont  de  Veaaence  du  contrat  ;  on  les  distingue  de  celles 
qui  ne  sont  que  de  la  nature  de  ce  contrat  et  qui,  par  conséquent, 
peuvent  disparaître  sans  que  l'acte  lui-même  en  soit  affecté.    Il  y  a 
d'autres  conditions  qui,sans  être  de  l'essence d'unacte,sont  cependant, 
pour  des  raisons  d'ordre  public,  absolument  prescrites  pour  que  le 
contrat  soit  valide.    Ainsi,  il  est  de  l'essence  du  contrat  de  vente  qu'il 
y  ait  une  chose  de  vendue  et  un  prix  de  donné  ou  promis  en  considé- 
ration de  la  vente  de  cette  chose.    Si  ces  conditions  essentielles 
manquent,  il  n'y  aura  pas  vente.    D'un  autre  côté,  pour  des  raisons 
d'ordre  publique,  la  loi  exige  que  la  chose  vendue  soit  la  propriété  du 
vendeur,  ou  elle  défend  la  vente  entre  mari  et  femme.    Or,  quand  les 
conditions  qui  sont  de  l'essence  d'un  acte,  ou  qui  sont  absolument 
prescrites  pour  que  cet  acte  soit  valide,  font  défaut,  on  dit  que  cet 
acte  est  nul.    Cherchons  l'étymologie  du  mot  nul  et  nous  nous 
convaincrons  davantage  de  la  vérité  de  notre  distinction.    Ce  mot 
nous  vient  du  latin,  et  quand  je  dis  que  l'acte  est  nul,  les  juriscon- 
sultes romains  disent  nullum  est  actum,  ce  qui  traduit,  mot  à  mot, 
veut  dire  qu'il  n'y  a  pas  d'acte.    Voilà  donc  ce  que  j'entends  par  un 
acte  nul,  c'est  un  acte  qui  n'est  pas,  parce  qu'il  lui  manque  les  condi- 
tions essentielles  à  son  existence.    Les  auteurs  modernes,  quand  ils  j 
disent  acte  inexistant,  expriment  sans  doute  la  même  idée,  car  un  acte  j 
nul  est  un  acte  qui  n'existe  pas.    Mais  je  ne  puis  adopter  leur  termi- 
nologie lorsqu'ils  ajoutent  qu'un  acte  nul  est  un  acte  imparfait, 
infecté  de  certains  vices  qui  peuvent  entraîner  sa  ruine.     Alors,  si  cet  1 
acte  n'est  qu'infecté  de  vices  qui  peuvent  le  faire  mettre  de  côté,  mais 
qui  sont  susceptibles  d'être  purgés,  cet  acte  n'est  pas  nul,  ou  il  y  a  j 
contradiction  manifeste  dans  les  termes.    La  distinction  que  je  fais, 
et  qui  est  consacrée  par  notre  jurisprudence,  me  paraît  bien  plus! 
logique.     Puisque  cet  acte  n'est  affecté  que  de  vices  qui  sont  suscep- 
tibles d'être  purgés,  il  n'est  pas  nul,  il  n'est  qu'antiulable,  c'est-à-dire  | 
qu'il  peut  être  mis  de  côté. 

(a)  Il  s'agit  de  la  nullité  qui  résulte  du  défaut  de  puberté.  J'aurai  à  j 
examiner  si  c'est  là  une  nullité  absolue  dans  notre  code,  dont  les] 
dispositions  diffèrent  de  celles  du  droit  français. 
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du  mariage.  Il  est  également  de  l'essence  du  mariage  qu'il  soit 
contracté  entre  personnes  de  sexe  diÔérent;  un  mariage  contracté 
par  deux  hommes  serait  donc  nul.  Il  est  de  plus  absolument 
prescrit,  en  vue  de  la  validité  du  mariage,  que  les  parties  ne 
soient  pas  liées  par  la  parenté  au  degré  prohibé  ;  ainsi,  le  mariage 
contracté  entre  le  frère  et  la  sœur  est  7iul  (a).  Ce  sont  là,  sans 
doute,  deux  causes  de  nullité,  mais  l'effet  est  le  même  dans 
lue  cas. 


Au  contraire,  le  mariage  est  annulable  quand  l'on  a  violé,  en 

le  contractant,  des  dispositions  que  le  législateur  n'a  pas  prescrites 

dans  l'intérêt  de  l'ordre  public,  mais  seulement  dans  celui  de 

certaines  personnes.     Ainsi,  la  loi  qui  dit  qu'il  n'y  a  pas  de 

mariage  quand  il  n'y  a  pas  de  consentement,  ajoute   que   ce 

consentement  doit  être  libre  et  exempt  d'erreur.     La  première 

condition  est  de  l'essence  du  mariage.     Donc  s'il  n'y  a  aucun 

consentement,  le  mariage  sera  nul.     D'un  autre  côté,  s'il  y  a  un 

consentement,  mais  un  consentement  vicié  par  l'erreur  ou  la 

violence,  la  condition  qui   est  de   l'essence   du   mariage   sera 

remplie,  mais  la  personne,  dont  le  consentement  sera  affecté  de 

ce  vice,  sera  admise  à  faire  annuler  le  consentement  qu'elle  a 

donné.     Ce  mariage  sera  donc  annulable.     Il  pourra  se  ratifier, 

iju  la  cause  de  nullité  pourra  se  prescrire. 

M.  Baudry-Lacantinerie  (n"  498),  résumant  fidèlement  la 
I  jurisprudence  française,  pose  deux  principes  qui,  dit-il,  dominent 
toute  cette  matière  :  1°  Il  n'y  a  pas  d'autres  nullités  de  mariage 
que  celles  qui  sont  prononcées  en  termes  exprès  par  un  texte 
formel  ;  2^  La  nullité  d'un  mariage  ne  peut  être  prononcée  que 
j  sur  la  demande  des  personnes  désignées  par  la  loi.  Ces  principes 
I  rcsultent  de  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation.     Mais  doit- 

i  les  admettre,  dans  leur  forme  absolue,  dans  notre  droit  ? 


(a)  A  première  vue,  on  est  tenté  de  distinguer  le  mariage  contracté 
I  entre  deux  personnes  de  môme  sexe  du  mariage  entre  le  frère  et  la 
sœur.car  celui-ci  peut  produire,  ce  qui  est  la  fin  principale  du  mariage, 
la  procréation  des  enfants,  tandis  que  l'autre  ne  peut  le  faire.  Mais, 
en  y  réfléchissant,  on  voit  que  la  différence  de  sexe,  comme  la  non- 
«istence  de  la  parenté  au  degré  prohibé,  sont  toutes  deux  essentielles 
pour  la  validité  du  mariage,— car  l'article  984  met  comme  première 
condition  de  la  validité  d'un  contrat  la  capacité  des  parties  de  con- 
tracter,—et,  quoique  le  mariage  entre  personnes  de  môme  sexe  semble 
pins  absurde  que  le  mariage  entre  frère  et  sœur,  juridiquement 
parlant,  ces  mariages  manquent  tous  deux  de  conditions  essentielles 
»  l'existence  juridique  du  mariage.  Donc,  bien  que  le  vice  dans  un 
fas  puisse  être  plus  grave  que  dans  l'autre,  chaque  vice  produit  le 
même  effet,  la  nullité  du  mariage. 
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Je  crois  que  l'on  ne  pourra  inférer  la  nullitci  d'un  mariafe 
mais,  en  même  temps,  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  loi  déclaie 
que  tel  ou  tel  mariage  sera  nul.  Il  suffit  qu'elle  dise  que  telle 
personne  ne  peut  contracter  mariage,  soit  absolument,  comme 
dans  le  cas  des  impubères,  soit  relativement  à  telle  ou  telle 
personne,  comme  entre  frère  et  sœur,  oncle  et  nièce.  De  plus, 
tous  les  mariages  indiqués  en  ce  chapitre  sont  ou  bien  nuls,  on 
annulables.  11  faut  remarquer,  cependant,  que  ce  chapitre  ne 
parle  pas  des  mariages  des  impuissants  ou  de  ceux  qui  sont  déjii 
engagés  dans  le  lien  du  mariage,  mais  la  nullité  de  ces  maria"e.s 
est  décrétée  par  les  articles  117  et  118.  On  peut  donc  exprimer 
ainsi  la  première  maxime  :  tout  mariage  est  valide  à  moins  que 
sa  nullité  ne  résulte  d'une  disposition  exi)resse  de  la  loi. 

La  seconde  proposition  est  exacte,  la  loi  en  déclarant  (pie  tel 
mariage  sera  nul  ou  annulable  a  eu  le  soin  de  limiter  le  nombre 
des  personnes  qui  pourraient  faire  prononcer  cette  nullité.  Il  v 
a,  cependant,  un  cas  où  l'on  ne  donne  aucune  indication,  c'est  la 
nullité  qui  résulte  d'un  mariage  déjà  existant,  mais  l'intérêt  étant 
la  mesure  des  actions,  cette  nullité  ne  pourra  être  opposé  que  j 
par  une  personne  intéressée,  ce  qui,  du  reste,  est  le  cas  de  toutes 
les  nullités  absolues.]] 


§.  I.  —  Des  mariages  nuls  ou  inexistuAits. 

et  pcrpétiielles. 


NulliUi^  absolve" 


I.    Des  causes  des  nullités  absolues.  —  Les  nullités  de  cette  nature 
ont  toutes  pour  fondement  la  violation  d'un  principe  d'ortZ/e 
public  ;  c'est  pour  cela  qu'elles  peuvent  être  invoquées  en  toiitl 
temps  et  ^^a?"  toute  personne  intéressée.     Les  causes  qui  les  font! 
naître  sont  au  nombre  de  sept,  savoir  : 

l'^  IJ identité  de  sexe  :  car  il  est  de  l'essence  du  mariage  qu'il  j 
soit  formé  entre  personnes  de  sexe  différent  ; 

2^  Ze  défaut  absolu  de  consentement.      Ainsi,  lorsqu'untj 
personne  atteinte  de  folie,  et,  par  suite,  absolument  privée  del 
raison,  se  marie,  le  mariage  qu'en  apparence  elle  contracte  n'aj 
aucune  existence  légale  :  il  n'existe  ni  pour  ni  contre  personne,  et^ 
la  nullité  peut  en  être  demandée  en  tout  temps.     "  Il  n'y  a  ph^ 
de  mariage  [[lorsqu'il  n'y  a  pas  de]]  consentement  "  (an.  116) 

2)'^  L'absence  d'une  'inanifestation  solennelle  du  consentemiii\^ 
devant  un  ojficier  de  l'état  civil. 

Ces  trois  causes  de  nullité  absolue  ne  sont  point  mentionnée^ 
dans  le  chapitre  Des  demandes  en  nullité  de  mariage  ;  mai*  ' 
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raison  eu  est  bien  simple,  f^  différence  de  sexe,  le  consentement 
et  la  déclaration  solennelle  du  consentement  devant  un  officier  ûe 
l'état  civil,  sont  si  manifestement  de  l'essence  de  l'union  conju- 
jiale,  qu'il  est  évident  qu'en  l'absence  de  l'un  de  ces  éléments,  le 
mariage  ne  peut  point  se  former,  et  qu'ainsi  il  est  nul  enfii 
nmnes  et  dans  tous  les  temps. 

Ainsi,  quoiqu'il  soit  de  principe  qu'il  n'y  a,  en  fait  de  mariage, 
de  nullités  que  celles  qui  sont  textuellement  établies,  et  que  le 
droit  de  les  invoquer  n'appartient  qu'à  ceux  auxquels  la  loi 
l'attribue  expressément,  personne  ne  doute,  bien  que  la  loi  ne  s'en 
(xplique  pas,  que  le  mariage  contracté  soit  entre  deux  personnes 
du  même  sexe,  soit  hors  la  présence  d'un  officier  de  l'état  civil, 
ue  soit  radicalement  nul,  et,  par  conséquent,  susceptible  d'être 
attaqué  en  tout  temps  et  par  toute  personne  intéressée. 

Et  ce  qui  est  vrai  du  mariage  contracté  hors  la  présence  d'un 
officier  de  l'état  civil  l'est,  à  plus  forte  raison,  du  mariage  auquel 
les  parties,  ou  l'une  d'elles,  n'ont  point  donné  leur  consentement. 
J'en  conclus  que,  nonobstant  le  silence  de  la  loi  à  cet  égard,  les 
collatéraux  de  la  personne  qui  était,  au  moment  de  la  célébration 
de  son  mariage,  folle  et  absolument  privée  de  raison,  peuvent, 
alors  qu'ils  y  ont  intérêt,  c'est-à-dire  lorsqu'elle  est  morte,  faire 
constater,  comme  elle  le  pourrait  elle-même  si  elle  était  vivante, 
la  nullité  de  son  mariage. 

i°  La  bigamie  ou  l'existence  d'un  premier  mariage.  —  La 
nullité  du  mariage  n'est  pas  couverte  par  la  dissolution  du 
premier  mariage.  —  Toutefois,  la  dissolution  du  premier  mariage 
aura  cet  effet  important  qu'à  l'avenir  les  enfants  qui  naîtront  du 
«econd  seront  naturels  simples,  au  lieu  d'être  adidtérins  (1). 

5"^  La  parenté  ou  l'alliance  à  un  degré  prohibé.  —  Des 
dispenses  obtenues  après  coup  ne  valideraient  point  le  mariage  (a). 

6°  Le  défaut  de  publicité.  —  J'ai  déjà  dit  qu'il  ne  fallait  pas 
confondre  le  défaut  de  publications  avec  le  défaut  de  publicité. 
La  publicité  est  un  fait  complexe,  susceptible  de  plus  ou  de 
luoins  ;  les  publications  ne  sont  que  l'un  des  éléments  qui  c«  »u- 
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(1)  On  peut  consulter,  sur  le  second  mariage  contracté  avant  la 
dissolution  du  premier,  la  dissertation  publiée  dans  la  Revue  <yrUique 
'kléginlation  (année  1871),  p.  387  et  suiv.),  par  M.  Schaett'er,  juge  au 
tribunal  de  Bourgoin). 

la)  L'article  152  de  notre  code  se  lit  comme  suit:  "Tout  mariage^ 
"contracté  en  contravention  aux  articles  124,  125  et  126,  peut  être 
"attaqué  soit  par  les  époux  eux-mômes,  soit  par  tous  ceux  qui  y  ont 

intérêt."    Ce  sont  les  mariages  incestueux. 
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courent  à  la  fonner  :  le  mariage  peut  donc,  même  en  leur  absence, 
être  environné  d'une  publicité  suffisante  pour  sa  validité  (a). 

[[Mais  la  publicité  elle-même,  envisagée  comme  l'opposé  de 
la  clandestinité,  est  essentielle.  "  Tout  mariage  ",  dit  l'article 
156,  "  qui  n'a  pas  été  contracté  publiquement  et  qui  n'a  pas  été 
"  célébré  devant  le  fonctionnaire  compétent,  peut  être  attaqué  par 
"  les  époux  eux-mêmes  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  un  intérêt  né  et 
"  actuel,  sauf  au  tribunal  à  juger  suivant  les  circonstances.  " 

L'article  191  du  code  Napoléon  énonce  à  peu  près  la  même 
disposition,  avec  cette  différence,  cependant,  qu'il  mentionne  les 
ascendants  comme  pouvant  attaquer  le  mariage,  et  qu'il  ne  contient 
pas  les  mots  "  sauf  au  tribunal  à  juger  suivant  les  circonstances." 
De  là  il  résulte  que,  dans  notre  droit,  les  ascendants  n'étant  pus 
nommés  ne  peuvent  demander  la  nullité  du  mariage  de  leur  des- 
cendant, qu'autant  qu'ils  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel. 

Il  y  a  une  expression  de  l'article  156  qui  exige  explication.  11 
y  est  dit  que  tout  mariage  qui  n'a  pas  éti  contracté  publiquement 
et  qui  n'a  pa.s  été  célébré  dcAant  le  fonctionnaire  compétent  peut 
être  attaqué  par  les  époux  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  un  intérêt  né 
et  actuel,  sauf  au  tribunal  à  juger  suivant  les  circonstances. 
Est-ce  à  dire  que  le  tribunal  peut  refuser  de  prononcer  la  nullité' 
d'un  mariage  clandestin  ?  N  ullement.  11  est  évident  que  si  le 
fonctionnaire  est  incompétent,  le  mariage  sera  nul;  ainsi,  des 
catholiques  qui  ne  se  marient  pas  devant  leur  propre  ciné  ou 
un  prêti'e  dûment  aut(jrisé,  contractent  un  mariage  radicalement 
nul.  On  peut,  cependant,  expliquer  cette  phrase  par  le  fait  que  le 
parlement  de  Paris  écartait  quelquefois  la  demande  en  nullité, 
non  parce  qu'il  ne  reconnaissait  pas  l'invalidité  du  mariage,  mais, 
suivant  l'expression  d'Agnesseau  "  pour  fermer  la  bouche  à  lu 
"  mauvaise  foi  et  à  l'inconstance  de  ceux  qui  réclament  contre  un 
"  consentement  libre  et  une  longue  possession.  Il  faut  au  moins,' 
ajoutait-il,  "  qu'il  apparaisse  que  la  justice  ne  se  détermine  qui; 
"  par  les  fins  de  non-recevoir  ;  et  qu'en  déclarant  les  parties  nou- 
"  recevables,  elle  ajoute  toujours  que  c'est  sans  préjudice  à  elles 
"  de  se  retirer  par  devers  l'évêque  pour  réhabiliter  leur  inariai^i'. 
"  si  faire  se  doit"  (b). 


*£  _  -i    ilkit.  . 


(a)  Dans  notre  droit,  je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  remplacer  le?  j 
publications  requises,  lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  de  aispense,  par  équiva- 
lent.   Mais  l'absence  de  publications,  ne  constituant  qu'un  empêche- 
ment prohibitif,  est  sans  effet  sur  la  validité  du  mariage. 

(6)  Cité  par  Loranger,  t.  2,  n^  405.    Je  puis  ajouter  qu'en  cela  on 

Ïtouvait  s'autoriser  des  termes  de  l'article  49  de  1  édit  du  mois  demai> 
687  qui  ne  parait  pas  avoir  été  enregistré  an  Canada. 
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Du  reste,  cette  expression  se  rapporte  également  ù  l'appré- 
ciation de  l'intérêt  du  demandeur  en  nullité,  intérêt  qui  doit 
Mtre  né  et  actuel,  quand  l'action  n'est  pas  portée  par  l'un  des 
l'poux.  Par  intérêt  né  et  actuel,  on  entend  un  intérêt  pécuniaire 
actuellement  existant.  Ainsi,  un  intérêt  purement  moral  ne 
niffirait  pas. 

J'ai  dit  que  l'absence  de  publications  n'entraîne  pas  la  nuUitt- 
d'un  mariage  qui  ne  serait  affecté  que  de  ce  vice,  car  ce  n'est  là 
iju'un  empêchement  prohibitif.  Mais  la  loi  tient  beaucoup  à  ces 
publications  comme  étant  un  moyen  de  prévenir  la  clandestinité. 
C'est  pour  cette  raison  que  l'article  157  porte  que  "  si  les  publi- 
'  cations  requises  n'ont  pas  été  faites  ou  supplées  au  moyen  de 
"  dispense  ou  licence,  ou  bien  si  les  intervalles  prescrits  ou  d'usage 
'  pour  les  publications  et  la  célébration  n'ont  pas  été  observés,  le 
'  fouctionnaire  qui  célèbre  un  mariage  sous  de  telles  circonstances 
'  est  passible  d'une  amende  qui  n'excède  pas  cinq  cents  piastres." 

Toujours  dans  le  but  de  prévenir  la  clandestinité  et  la  célébra- 
tion de  mariages  nuls,  l'article  158  ajoute  que  la  "  pénalité  imposée 
'  par  l'article  précédent  est  également  encourue  par  le  fonction- 
"  naire  qui,  dans  l'exécution  du  devoir  qui  lui  est  imposé,  ou  dont 
•  il  est  chargé,  touchant  la  célébration  d'un  mariage,  contrevient 
"  aux  règles  qui  sont  prescrites  à  cet  égard  par  les  divers  articles 
'  du  présent  titre."    Ces  deux  articles  sont  de  droit  nouveau. 

Ces  amendes  sont  recouvrées  conformément  aux  dispositions 
de  l'article  16  du  code  civil. 

7*^  L'imcompétence  de  Vojfficier  de  l'état  civil.  —  Aux  termes 
le  l'article  156,  c'est  là  une  cause  de  nullité,  mais  l'expression 
nui  se  trouve  à  la  fin  de  cet  article  "  sauf  au  tribunal  à  juger  sui- 
vant les  circonstances  "  qualifie-t-elle  cette  nullité  ?  Je  puis, 
pour  répondre  à  cette  question,  reproduire  le  commentaire  de 
llourlon.]] 

La  négative  est  soutenue.  La  publicité  et  la  compétence  sont 
deux  faits  de  nature  bien  différente.  Le  premier  est  complexe, 
plusieurs  éléments  concourent  à  le  former  :  l'absence  de  l'un  d'eux 
peut  donc  le  rendre  imparfait,  sans  l'empêcher  complètement. 
Entre  la  publicité  parfaite  et  le  défaut  absolu  de  publicité,  un 
intermédiaire  existe,  la  publicité  imparfaite,  qui  peut  être  jugée 
>uffisaute  pour  satisfaire  au  vœu  de  la  loi. 

La  compétence,  au  contraire,  est  itne.  C'est  un  fait  simple,  non 
>usce])tible  de  plus  ou  de  moins  :  car  l'officier  de  l'état  civil  est 

lU  n'est  point  compétent  ;  il  n'y  a  pas  de  milieu.  Or,  si  par  nature 
"t  compétence  ne  comporte  point  de  degrés,  si  elle  n'admet  point 


I  m 


Ml* 


;>!i 


•1 


i 
i  ! 


420 


DU   MARIAGE 


[     ] 


l'iï'i 


d'accompli.ssement  partiel,  les  juges  sont  nécessairement  ]tlact"> 
dans  cette  alternative  de  reconnaître  la  validité  du  mariage,  en 
constatant  la  compétence  de  l'officier  de  l'état  civil  qui  l'a  céli-biv, 
ou  sa  nullité,  dans  le  cas  contraire  (1). 

L'affirmative  est  plus  généralement  admise.  La  comiiètena 
se  lie  à  la  jmhlicité  du  mariage.  Si,  en  efi'et,  la  loi  exige  qu'il 
soit  célébré  devant  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile  de  l'uni- 
des  iHiHies,  c'est  surtout  afin  que  les  personnes  qui  ont  intérêt  à 
le  c^jnnattre  en  soient  plus  facilement  instruites.  La  (luestiondc 
compétence  se  trouvant  ainsi  ramenée  à  une  question  d(f  publicité, 
il  appartient  aux  juges  de  décider,  d'après  les  circonstances,  si  la 
violation  des  règles  qui  la  régissent  suffit  ou  ne  suffit  pas  pour 
entraîner  la  nullité  du  mariage. 

L'article  193  C.  N.  (a)  est,  d'ailleurs,  formel.  Il  laisse  aux 
juges  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  apprécier  si  la  violation  de,> 
règles  prescHtes  par  l'article  165  C.  N.,  est  ou  n'est  pas  assez 
grave  jxjur  faire  prononcer  la  nullité  ;  or,  les  règles  prescrites  par 
l'article  165  (b)  sont  précisément  relatives  à  la  publicité  du 
mariage  et  ii  la  compétence  de  l'officier  de  l'état  civil  qui  doit  le 
célébrer  (2). 

Ainsi,  le  mariage  peut  être  déclaré  valable,  quoique  célébré  par 
un  officier  de  l'état  civil  autre  que  celui  du  domicile  de  l'une  ou 
de  Vautre  des  parties  (c). 

Mais,  bien  entendu,  il  en  est  autrement  lorsque  le  mariage  a 
été  célébré,  non  par  tel  ou  tel  officier  de  l'état  civil,  mais  par  un 
autre  officier  public  absolument  incompétent,  par  exemple,  par  un 
notaire,  et,  à  plus  forte  raison,  par  un  simple  particulier,  k 
présence  d'un  officier  de  l'état  civil  est,  en  effet,  absolument 
obligatoire.  Sur  ce  point,  les  juges  n'ont  point  de  pouvoir  dis- 
crétionnaire. 

[[Je  compléterai  cette  discussion  en  ajoutant  que,  pour  les 
catholiques,  un  mariage  célébré  par  un  autre  que  le  propre  curé, 

(1)  Dur.,  t.  II,  n'"*  .339  et  suiv.  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  sur  l'art.  193. 

(2)  Val.,  sur  Proud.,  t.  I:  p.  410;  Cours  de  code  civil,  t.  I,  p.  277  et 
suiv.  ;  Dem.,  t.  I,  n"  27o  6is,'ll  ;  Bner.,  à  son  cours;  Marc,  sur  l'art. 
1»^  :  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  §  467,  note  18;  Zach.,  t.  III,  p.  30ô  et 
306:  Demol.,  t.  I,  n"  298  ;  Laurent,  t.  II,  n''  483. 

(a)  Nou.s  n'avons  pas  la  disposition  de  l'article  193  du  C  N.,  mais  la 
réserve  de  l'article  156  est  au  même  effet. 

(b)  L'article  128  de  notre  code  correspond  à  l'article  165  du  code  | 
Napoléon,  mais  il  n'est  pas  question  du  domicile  des  parties. 

{<■)  Cela  est  indubitable  dans  notre  code,  sauf,  dans  le  cas  des  catho- 
liques, que  le  célébrant  doit  avoir  l'autorisation  du  propre  curé  des  | 
parties  ou  de  l'évêque. 


[  ] 
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iiu  un  prêtre  autorisé  par  ce  dernier  ou  par  l'évêque,  est  nul  de 
millité  radicale  et  qu'aucun  tribunal  ne  peut  le  reconnaître  comme 
valable,  sauf  son  droit,  s'il  y  a  lieu,  suivant  la  remarque  de 
il'Aguesseau,  à  écarter,  par  une  fin  de  non-recevoir,  une  demande 
formt'e  de  mauvaise  foi  ou  par  simple  caprice  par  un  autre  que 
les  époux,  en  laissant  à  ces  derniers  l'opportunité  de  réhabiliter 
leur  mariage. 

8^  yullité  décrétée  par  suite  d'empêchements  dlrimants  vecon - 
lUŒ  par  le  droit  canon  et  non  nientiminés  par  le  code  civil.  — 
11  me  reste  une  importante  question  à  étudier.  Il  y  a  certains 
t-mpéihements  qui,  aux  termes  de  l'article  127,  restent  soumis  aux 
règles  de  chaque  église.  J'ai  énuméré  quelques  empêchements 
Jirimants  qui  relèvent  du  droit  canon  et  qui  ne  sont  pas  mention- 
nés par  le  code  (a).  La  nullité  qui  résulte  de  ces  empêchements 
l 'lirimunts  est-elle  absolue  ou  relative  ?  Je  ne  parlerai  pas  de 
i empêchement  de  la  condition  qui  n'est  pas  applicable  dans  la 
^iciétf'  moderne. 

Les  empêchements  dirimants  résultant  du  vœu  solennel,  de  la 
Inventé  et  de  V affinité,  du  crime,  de  la  disparité  du  culte,  de 
fOrfrp,  de  l'honnêteté  publique  me  paraissent  tous  produire  une 
imllité  absolue  (h).  En  effet,  le  droit  canon  prohibe  absolument 
ï8  mariages  et  prononce  sans  restriction  leur  nullité.  Or  il  est 
k'  principe  que  quand  une  disposition  prononce  sans  restriction 
I  la  nullité  d'un  acte,  cete  nullité  est  absolue  (c). 

L'empêchement  du  rapt  peut  donner  lieu  à  quelque  difficulté. 
I  l'est,  avons-nous  dit,  l'enlèvement  violent  d'une  femme  contre 
I  •«n  gré,  dans  le  but  de  l'épouser,  et  qu'on  force  à  contracter  ma- 
riage alors  qu'elle  est  encore  sous  l'effet  de  la  contrainte  et  au 
I  mvoir  de  sou  ravisseur.     Un  semblable  mariage  est-il  nul  de 

llit('  absolue  ou  relative  ?  Le  juge  Loranger  (d)  distingue  le 
I  rapt  du  cas  où  la  volonté  n'a  pas  été  libre,  ce  qui  eàt  une  simple 
I  nullité  relative.     Cette  distinction  paraît  certainement  bien  fon- 

e,  car  un  cas  est  infiniment  plus  grave  que  l'autre  (e).  Je 
l'îois  qu'un  mariage  contracté  grâce  à  un  tel  crime  devra  toujours 
'tre  considéré  comme  nul,  sa  nullité  est  donc  perj)étuelle  et  abso- 


I")  Snpi-a,  pp.  'sm-mi. 

i'))  J'ai  énuméré  la  clandestinité  parmi  ces  empêchements,  mais  il 
hest  pus  nécessaire  d'en  parler  ici,  car  il  vient  d'en  être  question. 

le)  Solon,  Théorie  sur  la  nullité,  cité  plus  haut,  p.  123. 

irf)  N-'  .'«O. 

ie)  Lf  rapt  est  une  offense  criminelle  punissable  aujourd'hui  par 
linator/.e  ans  de  pénitencier;  autrefois  il  entraînait  la  peine  de  mort. 
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lue.  Le  concile  de  Trente  l'a  déclaré  en  termes  formels.  Diuemil 
S.  Synodus  inter  raptorem  et  raptaw,  qiiamdiùipsa  in  poi  estai  < 
mptoris  inanserit,î!iVLL\}},i  POSSF  fieri  MATKiMOaNiUM  (a).   VoiL 
une  défense  expresse,  on  déclare  que  le  mariage,  dans  ce  cas,  cm 
impossible.     Mais,  dira-t-on,  cette   défense    n'est-elle  pas  faiic.  i 
dans  l'intérêt  de  la  femme  et  cette  dernière  ne  peut-elle  pas  rati- 
fier plus  tard  ce  mariage  forcé  ?     Cette  défense  est  certainement  ! 
portée  pour  protéger  la  faiblesse  de  la  femme,  inaiyB  elle  s'inspire  | 
en    outre  de  motifs  d'ordre  public  et  de   boimes  mœurs.     I^; 
femme  ne  peut  ratifier  ce  qui  a  toujours  été  nul.     Il  est  vrai  qii» 
la  femme  ravie  qui  a  été  remise  en  liberté  avant  le  mavi(((je,  peut  | 
épouser,  de  sa  libre  volonté,  le  ravisseur  et  le  mariage  sera  \alide.| 
Mais  quand  la  femme  a  contracté  mariage,  alors  qu'elle  était  au  i 
pouvoir  de  son  ravisseur,  le  mariage  restera  perpétuellement  nul.! 
elle  ne  pourra  jamais  le  ratifier,  car  elle  sera  toujours  en  la  posses- 
sion et  au  pouvoir  du  ravisseur  ou  de  son  complice.  KUe  ne  poiUTiii 
contracter  qu'un  nouveau  mariage,  et  ce  mariage  devra  être  libri'.| 
Voir  aussi  Pothier,  Contrat  de  mariage,  n""  225-227.]] 

II.    Far    quelles  personnes  peuvent  être  proposées  les  nullitf>| 
absolues.  —  Les  mariages  que  la  loi  ne  reconnaît  pas,  les  maria^ef^j 
nuls,  n'existent  pour  personne.     D'où  cette  première  règle  :  covif 
personne  a  qualité  pour  en  faire  prononcer  la  nullité. 

Mais  c'est  un  principe  fondamental  de  notre  droit,  qut  i;;'Miarlj 
est  la  base,  la  condition  essentielle  de  toute  action.  Nul  n'est! 
admis  à  agir  en  justice,  s'il  n'a  un  intérêt  légitime  à  faire  coust  ter 
et  protéger  f  6  j.  D'où  ce  tempérament  à  notre  vègle  :  ceux  qui  n'ouïl 
point  intérêt  à  la  nullité  du  mariage  n'ont  point  qualité  pt'/j 
la  demiander. 

Et,  pour  être  autorisé  à  la  poursuivre,  il  ne  suffit  ])oint  d'étivs 
blessé  dans  quelque  espérance,  il  faut  être  atteint  dès  à  nrémtA 
dans  un  intérêt  né  et  actuel. 

Donc,  en  résumé,  le  droit  de  pr(.)})oser  les  null'tés  alisoluesl 
appartient  à  toute  personne  actuellement  intéressée,  c'est-à-direj 
à  tous  ceux  dont  les  droits,  nés  et  actuels,  seraient  anéantis  mij 
compromis  si  le  mariage  qu'ils  attaquent  leur  était  opposuMe. 

Ont  un  intérêt  né  et  actuel  à  la  nullité  du  mariage:  \^  m 
ép.)ux  eux-mêmes  ;  2'''  l'époux  dont  le  conjoint  a  contracté  \ni 
second  mariage  ;   3^^  les  ascendants  ;   4'-'  sous  une  certain»'  cdîidii 


(a)  Cit^  par  Mgr  André,  (  Vm/',<i  de  droit  cnnmi,  v^  Rapt. 

ib)  L'article  l'ii  de  notre  cotte  de  procédure  civile  dit  <iiie  "  |Hiiir  ti'ri 
mer  une  deui.i.ade  en  JMstice,  il  faut  y  avoir  intérêt.'' 
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tion,  les  pai'eiits  ooilaréraux  et  les  enfants  nés  d'un  autre  mariage  ; 
'i"  les  créanciers  des  époux  (a). 

l*-'  Les  époux  eux-mêmes...  Chacun  d'eux  est  intéressé  à  sortir 
d'une  union  que  la  loi  et  la  société  condamnent.  La  nullité  peut 
fionc  être  proposée  même  par  l'époux  qui  a  trotapé  Vautre  en 
lui  cachant  rempecheraent  qui  faisait  obstacle  au  mariage.  Ainsi, 
hu^  l'hypothèse  de  la  bigamie,  la  nullité  du  mariage  peut  êti'e 
demandée,  non  seulement  par  celle  des  parties  qui  s'est  mariée 
de  bonne  ftti,  mais  encore  par  la  partie  coupable,  par  l'époux 
Ijjgame.  La  maxime  :  uemo  audiri  débet  propriam  allegans 
lurjntudtnem,,  n'a  pas  ici  d'ap])licf.tion,  La  faute  qu'a  commise 
l'époux  coupable  ne  doit  pas  avoir  pour  effet  de  le  forcer  à  rest^er 
'Lins  une  union  immorale,  que  sa  conscience,  aujourd'hui  mieux 
i^elairée  et  plus  libre,  désapprouve  peut-être.  Dans  l'intérêt 
même  de  la  société',  il  importe  qu'il  puisse  réparer  le  délit  qu'il  a 
l'ommis. 

2"^  Uépon,!'  dont  le.  conjoint  a  contracté  un  second  mariaife... 
lia  intérêt  à  agir  dès  à  présent:  car  son  titre  d'époux,  toujours 
subsistant,  est  méconnu  et  compromis  jiar  le  fait  seril  du  ipariage 
ijui  a  été  contracté  à  son  préjudice. 

Mais,  le  second  mariage  n'étant  nul  qu'autant  qu'il  existe 
tellement  un  mariage  antéiieur,  si  les  nouveaux  époux  soutien- 
nent que  le  premier  mariage  qu'on  leur  oppose  est  nul  ou  même 
simplement  annulable,  et  qu'ainsi  il  ne  fait  aucun  obstacle  à  la 
validité  de  celui  qu'ils  ont  contracté,  la  validité  ou  la  nullité  du 
premier  mariage  doit  être  examinée  et  jugée  préalableinent.  La 
nullité  oi;  la  validité  du  second  dépend  de  la  solution  de  cett<^ 
'luestion  préjudicielle  (}>). 

o*-  Lzs  aAScendants. . .  Ils  peuvent  demander  la  nullité,  alors 
tiiême  q.i'ils  ont  donné  leur  consentement  au  mariage,  Oela  résulte 
pari'  contrario  de  rarticle  154,  (^ui  établit,  j)our  un  cas  8péci<d> 
Jont  rous  nous  occuperons  plus  tard,  une  disposition  contraire. 
La  1/igamie,  l'inceste  et  la  clandestinité  du  mariage,  troublent  si 
tiravcment  l'ordre  public,  que  la  loi  a  dû,  afin  d'atteindie  ]>lus 
"ùreDient  son  but,  accorder,  même  à  ceux  qui  ont  favoris('  le 
■^caudale  qu'elle  poursuit,  le  droit  d'en  demavider  la  cessation. 


lit  que  "  poiirtiin 


(a)  .le  laisse  pour  le  iiiommit  cette  «mi  u  niera  tu  )U,  sauf  à  indinuei- 
plus  loin  ley  ilispositions  particulières  de  notre  droit  (jui  difït  te  on 
'|uel(jties  déaiils  du  droit  trançais. 

i6l  .Ju>  c/ois  que  la  nullité  ((ui  résulte  d'un  mariage  existant  peut 
*'re  o,)p.)sée  par  toute  personne  intéressée. 
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[[Dans  notre  droit,  si  le  mariage  est  clandestin,  les  asccndanU, 
et  sous  ce  nom  générique  on  comprend  les  père  et  mère,  aïeuls  et 
aïeules,  ne  peuvent  l'attaquer  qu'autant  qu'ils  y  ont  un  intérêt  m' 
et  actuel.  C'est  la  disposition  de  l'article  156  qui  dit  que  "tout 
"  mariage  qui  n'a  pas  été  contracté  publiquement  et  qui  n'a  pa^ 
"  été  célébré  devant  le  fonctionnaire  compétent,  peut  être  n*' 
"  par  les  époux  eux-mêmes  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  m  _,ri 
*'  né  et  actuel,  sauf  au  tribunal  à  juger  suivant  les  eiiwmstances.'' 
Au  contraire,  si  le  mariage  a  été  contracté  en  conv  ntioii  aux 
articles  124,  125  et  12'''',  c'est-à-dire  le  mar-  iiut-  parents  oi; 

alliés  en  ligne  directe,  ou  entre  frère  et  se»  ai  ou  alliés  au  niêiiif 
degré,  ou  entre  oncle  et  nièce,  tante  et  ne\eu,  savoir,  le  inariaov 
incestueux,  les  père  et  mère,  mais  non  les  autres  a-  cndHnîs, 
peuvent  agir  en  vertu  d'un  intérêt  purement  moral.  Cela  résulte 
des  articles  152  et  155  qui  se  lisent  comme  suit  : 

152,  ■ —  "  Tout  mariage  contracté  en  contravention  aux  articles 
"  124,  125,  126,  peut  être  attaqué  soit  par  les  époux  •«.,••  nêmes, 
"  soit  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt," 

155.  —  "  Dans  le  cas  où,  d'après  l'article  152,  l'action  eunul- 
"  lité  compète  à  tous  ceux  qui  y  sont  intéressés  ;  l'intérêt  doit  être 
"  né  et  actuel,  pour  donner  ouverture  à  ce  droit  d'action  en  faveur 
"  des  aïeux,  des  parents  collatéraux,  des  enfants  nés  d'un  autre 
"  mariage  et  des  tiers,"]] 

Mais  ce  droit  appartient-il  concuTreminent,  c'est-à-dire  indis- 
tinctement, à  tous  les  ascendants,  ou  seulement  gradueUcment, 
c'est-à-dire  aux  uns  à  défaut  des  autres  ?  Ainsi,  par  exemple, 
lorsque  les  père  et  mère  gardent  le  silence,  les  aïeuls  ont-ils  qua- 
lité pour  agir  ? 

Suivant  quelques  personnes,  ce  droit  est  général  :  il  appartient 
sîins  distinction  à  tous  les  ascendants,  aux  plus  éloignés  comme 
aux  plus  proches.  "  Quelle  est,  disent-elles,  la  nature  de  l'intéiêt 
qui  lui  sert  de  base  ?  Un  mW'i'êt purement  moral!  (a)  Il  s'agit, 
en  eflet,  dans  l'espèce,  du  maintien  des  bonnes  mœurs  et  du  bon 
ordre  dans  la  famille,  de  son  hoiinrwr,  en  un  mot;  or,  cet  intérêt 
<'xiste  })our  tout  ascendant  quel  qu'il  soit.     Donc,  etc '  (1). 

Suivant  l'ojànion  commune,  au  contraire,  ce  droit  ne  leur  est 
conféré  que  graduellement,  aux  uns  à  défaut  des  autres,  et  dan,'< 

(l)  MM.  Anhiy  et  Rnu,  t,  V,  HOl,  note  IJ)  :  Mair.,  sur  Yiwi.  IW  ; 
Ijiuirent,  t.  11,  n  41K).— M.  Valette  îv  fini  pai-se  lallier  à  cette  opinion 
((\)urs  de  code  civil,  t,  I,  j).  iVj), 

(rt)  Aux  termes  de  notre  article  l.T)  cet  iïjlérêt  puren)ent  moral  m' 
siilïlrait  pas  dans  le  cas  des  aïeux. 
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roi'dii'  .suivant  lequel  la  loi  les  appelle  à  consentir  au  mariage  ou 
j  V  former  opposition. 

Kt,  en  effet,  l'action  en  nullité  conférée  aux  ascendants  a  pour 
M>t  l'honneur  de  la  famille  à  sauvegarder  ;  c'est  afin  qu'ils  puissent 
i  maintenir  le  bon  ordre  et  l'élever  par  ses  bonnes  mœurs,  qu'i)n 
leur  permet  d'agir.  Or,  ce  droit  de  protéger  la  famille  contre 
((lUte  atteinte  qui  pourrait  l'amoindrir,  de  sauvegarder  son  hon- 
\]>'m\  n'appartient  pas  et  ne  peut  pfis  appartenir  sans  distinction  à 
:oiit  ascendant  ;  cette  magistrature  domestique  n'appartient  et  ne 
peut  appartenir  qu'aux  ascendants  les  plus  proches.  Ce  n'est  quli 
leur  défaut  qu'elle  passe  aux  ascendants  les  plus  éloignés  (a). 
Autrement,  toute  hiérarchie  et,  par  suite,  toute  discipline  serait 
JéUuites  :  le  but  de  la  loi  serait  luanqué,  l'anarchie  serait  dans  la 
famille  (1). 

4*"  Les  collatërav.f  et  les  enfants  nés  iVwii.  autre  mariarfe.  .  . 
SL'ualons  une  différence  marquée  entre  les  [[père  et  7nère^]  et  les 
<nUidérau.r. 

Il  faut  avoir  un  intérêt  né  et  actuel  à  la  nullit('  du  mariage 
[iMur  être  autorisé  à  la  demander. 

L'intérêt  des  [[j9ère  et  tnère'W  naît  a\  'h;  le  mariage  même  :  car, 
•lès  qu'il  existe,  la  paix  et  l'honneur  de  la  famille  sont  compromis. 
Ils  peuvent  donc  agir  dès  à  présent. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  collatéraux  [[et  des  ascendants 
nutrcs  (jue  les  père  et  mère]].  Leur  intérêt,  au  lieu  d'être 
mural,  est  purement  pécuniaire,  [[ajoutons  que  puisque  l'in- 
td'ôt  doit  être  'ué  et  actuel,  il  ne  suffirait  i)as  qu'il  fût  condi- 
*muel  ou  co7itingenf]]  :  c'est  un  intérêt  de  succession  ;  or,  par 
^a  nature  même,  cet  intérêt  n'existe  qu'au  décès  de  leur  parent. 
•lus.si  ne  sont-ils  point  admis  à  proposer  la  nullité  de  son  mariage 
tant  qu'il  est  vivant.  Ils  ne  sont  écoutés  que  lorsqu'ils  prétendent 
ivotteillir  sa  succession,  à  l'exclusion  des  enfants  nés  du  mariage 
lont  ils  demandent  la  nullité.  En  d'autres  termes,  ce  n'est  point 
•finjuie  parents,  mais  comme  liéritiers,  qu'ils  ont  le  droit  d'agir. 

El  ce  qui  est  vrai  des  collatéraux  l'est  également,  et  par  la 
uK'iiie  raison,  des  enfauts  nés  d'un  autre  'inarl<((j('.  Les  uns  et 
les  autres  ne  peuvent  point,  de  vivant  de^  époux,  troubler  leur 
union  et  en  faire  prononcer  la  nulliti'  (h). 

(Il  DtMn.,  t.  I,  11' 270  6<.><.  I  ;  Bug.,  «lî^""  cotir.s  :  Ihu'.,  Bonn,  et  lloiist., 
Mil' lait.,  18(t:  M.  Deiiiol..  t.  I.  n^  308. 

uii  lleniarq lions  (jne.  dans  notre  (hoit,  l'autorité  paternelle  et  Hes 
ittriliuts  ne  i)as.seiit  jaiiuii.s  aux  aïeuls  ou  aïeules. 

'))  Il  existe  une  ilitterenee  notalile  entre  l'article  187  du  eode 
NapdU'-on  et  l'article  15.")  de  notre  code.  Le  premier  dit  (pie  "dans 
'mis  Ii's  cas  où.  confonni'Mnent  A  l'article  l.Hl,  l'action  en  nu  llité  peu 
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Toutefois,  s'il  ne  leur  est  point  permis  d'agir  du  vivant  de  leur 
parent,  c'est  qu'en  principe  leur  intérêt  n'existe  qu'à  son  d('cè^i. 
Mais  le  contraire  peut  arriver  :  car,  la  validité  du  mariage  pouvant 
intéresser  d'autres  successions  que  celle  des  époux,  il  se  peut  que 
les  collatéraux  ou  les  enfants  nés  d'un  précédent  mariage  aient  un 
intérêt  né  et  actuel  à  agir  dès  à  présent.  Je  prends  deux  espèces. 

Ire  Esjjèce.  —  Mon  frère,  qui  est  décédé,  a  laissé  un  fils,  lequel 
a  des  enfants  nés  d'un  mariage  incestueux  ou  entaché  de  bigamie. 
Le  fils  de  mon  frère  renonce  à  sa  succession,  ou  bien  encore,  il  en 
est  écarté  comme  indigne  :  —  si  ses  enfants  étaient  légitimes, 
c'est-à-dire  si  son  mariage  était  ^'alable,  la  succession  de  mon 
frère  leur  serait  dévolue  à  mon  exclusion,  car  les  petits-enfants 
passent  avant  le  frère  du  défunt  (art.  625).  J'ai  donc,  quoique 
mon  neveu  soit  vivant,  un  intérêt  né  et  actuel  à  la  nullité  de 
son  mariage  :  car,  si  je  la  fais  prononcer,  je  prouverai  par  là  même 
que  ses  enfants  sont  illégitimes  et  qu'ainsi  ils  n'ont  aucun  droit  à 
la  succession  que  je  revendique. 

2e  Es'pèce.  —  Paul,  qui  a  des  enfants  d'un  premier  mariage. 
en  a  contracà'  un  second  qui  est  incestueux  ou  entaché  de 
bigamie.  Des  enfants  sont  nés  de  ce  mariage.  L'un  des  enfaiit< 
du  premier  lit  meurt  sans  enfants  ;  —  si  le  second  mariage  de 
Paul  était  valable,  la  succession  de  son  fils  décédé  appartiendrait 
(pour  partie)  aux  enfants  du  premier  lit  concurremment  avci 
ceux  du  second  (art.  G33).  Les  premiers  ont,  par  conséquent. 
bien  que  leur  père  soit  vivant,  un  intérêt  né  et  actuel  à  demander 
la  nullité  de  son  mariage.  Ils  peuvent  donc  la  demander  dès  ii 
présent  (1). 


être  intentée  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt,  elle  ne  peut  l'être  pai 
les  parents  collatéraux  ou  par  les  enfants  nés  d'un  autre  mariage,  du 
rivant  des  deii.r  ('•pou.v,  mais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un  intérêt  né 
et  actuel."  Notre  article  165,  au  contraire,  ne  contient  pas  les  mots  : 
(hi  vivant  des  deux  êpuux  et  se  contente  d'exiger  un  intérêt  né  cl 
actuel.  Donc  si  cet  intérêt  né  et  actuel  existe  même  du  vivant  des 
époux  on  pourra  l'exercet .  Remarquons  en  outre  que  notre  article 
155  mentionne  les  tiers. 

(1)  Quelques  personnes  sont  d'un  avis  contraire.  Aux  termes  de 
l'art.  242,  les  enfants,  à  tout  âge,  doivent  honneur  et  respecta  leurs 
père  et  mère  ;  or,  ce  serait  manquer  à  ce  devoir  et  faire  ce  que  la  loi 
défend,  qu'intenter  contr-e  leur  père  une  action  de  la  nature  de  cellt 
»lont  il  s'agit  :  donc. . . .  (Pi-oud.,  t.  I,  p.  440  ;  Bug.,  à  son  cours  ;  M 
Deniol.,  t.  I,  n^ '■MYl).  [[Dans  notre  droit,  l'action  en  nidlitéest  exj)i'es- 
sèment  donnée  et  sans  réserve  aux  entants  nés  d'un  autre  mariait 
lorsqu'ils  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel.  Cette  objection  serait  dont 
sans  force.]] 

L'opinion  énoncée  au  texte  m'a  semblé  préférable.      LorHt|u'ini 
mariage  est  md,  la  loi  ouvre  une  action  à  toute  personne  actuellenieiii 
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5*^  Les  créanciers  des  époux . .  .  Ils  peuvent  avoir  intérêt  à 
tlemander  la  nullité  du  mariage,  soit  pour  mettre  à  l'abri  de  la 
rescision  telle  ou  telle  obligation  que  la  femme  a,  sans  autori- 
satiun,  contractée  envers  eux  (art,  177),  soit,  lorsque  le  mari  est 
insolvable,  pour  écarter  l'hypothèque  légale  qu'elle  a  sur  ses 
Mens  et  en  vertu  de  laquelle  elle  serait  payée  avant  eux  (art. 
2029).  Cet  intérêt  suffit-il  pour  les  autoriser  à  poursuivre  la 
iiulHté  du  mariage  ? 

La  négative  est  soutenue,  "  Sans  doute,  dit-on,  l'article  184- 
[[C.  ^.]]  permet  d'agir  à  tous  ceux  qui  ont  un  intérêt  actuellement 
ouvert  à  la  nullité  du  mariage  :  sa  disposition  est  générale  dans 
ses  termes.  Mais  l'article  187  [[C.  N,]],  revenant  sur  les  expres- 
sions :  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt,  employées  par  l'article  152 
[[C,  N,]],  et  les  commentant,  en  limite  le  sens  et  la  portée.  Il 
précise  l'espèce  d'intérêt  qu'il  faut  avoir  à  la  nullité  du  mariage 
pour  être  autoristi  à  la  demander  :  l'intérêt  exigé  doit  consister 
en  un  droit  de  succession.  Un  intérêt  quelconque  ne  suffit  donc 
point  ;  autrement,  et  cela  serait  absurde,  l'intérêt  le  plus  minime, 
quelques  centaines  de  francs  compromis,  autoriseraient  le  premier 
venu  à  mettre  en  question  la  validité  du  mariage  !  "  (ci). 

L'opinion  contraire  est  plus  généralement  admise.  "  La  règle 
posée  par  l'article  184  [[C.N.]]  est,  dit-on,  absolue,  générale  :  Toute 
personne  actuellement  intéressée  à  la,  nullité  du  mariage  peut, 
s  &^t-i\à\i,la  der)iander.  L'article  187  [[C,  N.]]  ne  contredit 
en  aucune  façon  l'article  184  [[C,  N,]].  Il  ne  dit  point  qu'un 
Intérêt  de  succession  peut  seul  servir  de  fondement  à  l'action  en 
nulUté  ;  c'est  sur  un  autre  point  qu'il  s'exphque.  Sa  pensée  est 
celle-ci  :  lorsque  l'intérêt  à  la  nullité  eu  mariage  consiste  en  un 
droit  de  succession,  il  faut,  pour  qu'on  puisse  agir,  que  ce  droit 
soit  ouvert  par  le  décès  de  l't'îpoux  du  chef  duquel  on  agit  (1)." 


intéressée  à  le  dépouiller  do  ses  effc^ts  ;  dans  l'espèce,  cet  intérêt 
existe  au  profit  des  enfants:  donc.  etc.  (Dem.,  t.  1,  n'' 270 /)t«,  II), 
L'exercice  de  cette  action  sera  peu  moral  sans  doute  ;  mais  la  loi  a 
pensé  que  la  morale  et  l'ordre  public  seraient  plus  gravement  atteints 
si!  était  permis  à  des  enfants  nés  d'une  union  criminelle  de  l'invoquer 
provisoirement,  à  l'effet  de  s'emparer  en  partie  d'une  successicm  à 
laquelle  ils  n'ont  aucun  droit.  Vov.  aussi  M.  Valette,  Cours  d<;  (Jade 
'ivil,  t.  I,  p.  257  et  258,  et  M.  Laurent,  t.  II,  n''  498, 

(1)  M.  Val.,  sur  Proud.,  t.  l,  p,  128.  et  Cours  de  C.  riv.,  t.  I,  p,  257 
Ht2r)9;  Marc,  sur  l'art,  184;  Demol.,  t.  T,  n^  :^«;  Aubrv  et  Rau,  t,  V, 
M»W,  note  21  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  t.  I,  n^  :t27  ;  Laurent,  t.  Il,  n'^ 
^W.    [[Voyez  ma  note  (a),  ci-dessous. ]j 

(a)  Cet  argument  ne  pourrait  so  faire  dans  notre  droit.  On  le 
déduit,  en  France,  des  termes  de  l'article  187  du  code  Napoléon  qui 
«lit  que  dans  tous  les  cas  où  l'action  en  ntdlité  peut  être  intentée  par 
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Si,  d'ailleurs,  l'intérôt  des  créauciers  est  quelquefois  miuime,  il 
peut  être  fort  grave  dans  certains  cas  :  faut-il  donc  alors  le 
sacrifier  pour  l'honneur  d'un  mariage  criminel?  [[RemarquoiiK 
d'ailleurs  que  notre  article  155  mentionnant  les  tiers,  ce  (jui 
comprend  les  créanciers,  la  question  ne  peut  même  pas  se  w ai- 
le ver  dans  notre  droit. 

III.  Antres  nullités  absolues  non-mentionnées.  —  Il  y  a  cer- 
taines nullités  absolues,  qui,  n'étant  même  pas  mentionnéefi 
en  ce  chapitre,  doivent  appeler  notre  attention  ici.  Par  qui 
ces  nullités  peuvent-elles  être  soulevées  ?  Ainsi,  il  y  a  la 
disposition  de  l'article  1 1 6,  qui  dit  qu'il  n'y  a  pas  de  mariage 
lorsqu'il  n'y  a  pas  de  consentement,  et  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  l'article  148,  qui  ne  parle  que  des  cas  où  le  consentement 
n'a  pas  été  libre,  ce  (|ui  est  une  nullité  relative.  Comme  je  l'ai 
dit  le  prétendu  mariage  contracté  sans  consentement  est  l'adica- 
lement  nul.  Si  même  il  faut  une  action  pour  faire  prononcer  la 
nullité  d'un  semblable  mariage,  cette  action  compète  à  tout  inté- 
ressé, parent  ou  non.  Cet  intérêt  doit  être  pécuniaire,  sauf,  je  crois, 
quand  l'action  est  portée  par  les  prétendus  époux  ou  les  père  et 
mère,  auquel  cas  un  intérêt  purement  moral  serait  suffisant. 

Prenons  maintenant  le  cas  de  l'article  118  qui  dit  qu'on  ne 
peut  contracter  un  second  mariage  avant  la  dissolution  du  pre- 
mier. Cette  nullité  peut  être  soulevée  par  toute  personne 
intéressée  et  cet  intérêt  sera  pécuniaire,  sauf  le  cas  des  époux  et 
peut-être  des  père  et  mère.  Je  n'ai  pas  besoin  de  parler  du  mariage 
contracté  par  le  conjoint  de  l'absent  en  ccjntravention  de  l'article 
108.  Cet  empêchement,  ainsi  que  je  l'ai  dit  plus  haut  (a),  est 
actuelleinent  prohibitif,  et  conditionnellement  dirimant,  c'est-à- 
dire  qiie  le  mariage  est  affecté  de  nullité  absolue  sous  la  condition 
suspensive  qu'il  sera  d(' montré  que  l'absent  existait  à  l'époque  de 
ce  second  mariage. 

Il  y  a  bien  le  cas  des  impuissants,  quand  l'impuissance,  soit 
naturelle  soit  accidentelle,  existait  lors  du  mariage  et  était  a])pa- 
rente  et  manifeste.  Mais  aux  termes  de  l'article  117,  cette 
nullité  ne  peut  être  invoquée  que  par  la  partie  même  avec  qui 
l'impuissant  a  contracté  et  cette  partie  n'y  est  plus  recevahle  si 
elle  a  laissé  passer  trois  ans  sans  se  plaindre.  Cette  nuUiti'  n'e«t 
donc  (|ue  relati\  e. 


les  parents  collatéraux  on  par  les  enfants  nés  dun  aiitie  mai  iage, 
elle  ne  peul  l'être  liu  rivant  des  rpoK.r,  niais  seulement  lor-scuiils  y 
ont  nu  intérêt  né  et  actuel.  Nous  n'avons  pas  de  dispos^ition  seuililahle 
dans  notre  droit.     Voyez,  supi'n,  p.  425.  note  {!>). 

{a)  P.  8H). 
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L'article  153  du  présent  chapitre  fait  allusion  au  mariage 
contracté  par  les  impubères,  ce  qui  est  défendu  par  l'article  115. 
Il  p'ji'te  que  "  le  mariage  contracté  par  les  époux  qui  n'avaient 
'pas  encore  l'âge  requis,  ou  dont  l'un  des  deux  n'avait  pas 
•atteint  cet  âge,  ne  peut  plus  être  attaquée  :  1"  lorsqu'il  s'est 
'  écoulé  six  mois  depuis  que  cet  époux  ou  les  époux  ont  atteint 
'l'âge  compétent;  2*^  lorsque  la  femme  qui  n'avait  pas  cet  âge, 
•  a  conçu  avant  l'expiration  de  six  mois,  " 

On  enseigne  en  France  C|ue  cette  nullité  est  à  la  fois  absolue 
cl  temporaire.  C'est  une  exception  au  principe  que  les  nullités 
absolues  sont  perpétuelles  et  qu'elles  ne  peuvent  jamais  se 
couvrir  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit.  Malgré  cette 
l'xception  à  ce  principe  si  bien  établi,  il  n'est  aucun  doute  que  la 
doctrine  française  est  dans  le  vrai  quand  elle  affirme  que  la 
nullité  du  mariage  contracté  jtar  l'impubère  est  à  la  fois  absolue 
et  temporaire.  L'article  144  du  code  Napoléon  prohibe  ces 
mariages  dans  des  termes  aussi  formels  que  notre  article  115,  qui 
n'en  diffère  que  sous  le  rapport  de  l'âge  requis.  Mais  il  y  a  une 
uitre  disposition  (pii  confirme  celle  de  l'article  144.  C'est  celle 
de  l'article  184  du  code  Napoléon.  Cet  article  dit  que  "tout 
luiiriage  contracté  en  contravention  aux  articles  144  (cas  de 
l'impiiberté),  147  (cas  du  mariage  existant),  161,  162  et  163  (cas 
du  mariage  entre  parents),  peut  être  attaqué  soit  par  les  époux 
eux-mêmes,  soit  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt,  soit  par  le  minis- 
tère public.  "     Voilà  donc  les  caractères  de  la   nullité  absolue. 

Néanmoins",  dit  l'article  185  du  code  Napoléon,  "le  mariage 
contracté  par  des  époux  qui  n'avaient  point  l'âge  requis  ou  dont 
l'uu  des  deux  n'avait  point  atteint  cet  âge,  ne  peut  plus  être 
ittaqué,  1*^  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que  cet  époux 
'U  les  époux  ont  atteint  l'âge  compétent  ;  2*^  lorsque  la  femme 
ijui  n'avait  point  cet  âge,  a  conçu  avant  l'échéance  de  six  mois." 
Cette  nullité  absolue  est  donc  temporaire. 

Mais,  dans  notre  droit,  le  mariage  ce  l'impubère  est-il  nul  de 
:iulliti''  absolue  ?  Le  juge  Loranger  l'enseigne  (n'-'  66),  mais  il 
■'•fuse  de  reconnaître  à  cette  nullité  absolue  les  effets  qui  découlent 
letnute  nullité  absolue,  car  il  dénie  l'action  en  nullité  aux  tiers 
u^'  403). 

La  raison  de  douter,  c'est  qu'à  ne  eonsidc'rer  que  les  termes  de 

aiiicle  152,  on  ne  pourrait  guère  se  justitier,  en  l'absence  d'un 
texte  formel   comme   celui  de  l'article    184  du  code  Napoléon, 

^oiielnre  que  \v  mariage  contracté  par  l'impubère  est  nul  de 

ullit»    absolue.       Kn  effet,  l'article  152  de  notre  code  ne  réfère 
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qu'aux  articles  124,  125  et  126  qui  défendeni  le  mariage  entre 
parents,  et  ne  parle  pas  des  articles  115  et  118  qui  prohibent  le 
mariage  des  impubères  et  de  ceux  qui  sout  engagés  dans  les 
liens  d'un  mariage  existant.  Tl  est  vrai  que  le  mariage  d? 
l'impubère  est  prohibé  par  une  loi  prohibitiAe,  et  que  les  lois 
prohibitives  emportent  nullité  (art.  14),  laquelle  est  absolue  el 
radicale  lorsque  la  loi  prohibitive  s'inspire  de  motifs  d'()rdr(i 
public  (a),  ce  qui  est  certainement  le  cas  de  notre  article  115. 
Aussi,  si  cette  disposition  était  isolée,  il  n'y  aurait  même  pas  lieu 
à  se  demander  si  le  mariage  contracté  par  un  impubère  est  radi- 
calement nul. 

Mais  cette  loi  prohibitive  est  qualifiée  par  une  disposition 
subséquente  qui  paraît  lui  enlever  son  caractère  de  prohibitioL 
absolue.   C'est  celle  de  l'article  153  qui  se  lit  comme  suit  : 

153. — "  Néanmoins  (h)  le  mariage  contracté  parles  époux  qui 
"  n'avaient  pas  encore  l'âge  requis,  ou  dont  l'un  des  deux  n'avait 
"  pas  atteint  cet  âge,  ne  peut  plus  être  attaqué  : 

"1*^  Lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que  cet  époux  ou 
"  les  époux  ont  atteint  l'âge  compétent  ; 

"2*^  Lorsque  la  femme  qui  n'avait  pas  cet  âge,  a  conçu  avaut 
"  l'expiration  de  six  mois.  " 

Voilà  donc  que  cette  nullité,  qu'elle  soit  absolue  ou  relative, 
n'est  qu'une  nullité  temporaire,  comme  dans  le  droit  français.  Oi 
il  est  de  principe  que  les  nullités  absolues  ne  peuvent  jamais  si 
couvrir  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit.  Donc  cette  nullité, 
à  ne  considérer  que  les  termes  de  l'article  152,  semblerait  n'être 
que  relative.  On  décide  précisément  le  contraire,  en  France, 
parce  que  l'article  184  du  code  Napoléon,  qui  correspond  à 
l'article  152  de  notre  code,  fait  une  mention  spéciale  de  l'article 
144  du  code  Napoléon  (l'article  115  de  notre  code)  et  accorde 
l'action  en  nullité,  dans  le  cas  du  mariage  de  l'impubère,  aux 
époux  et  à  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt.  Mais  nous  n'avons  pas 
de  disposition  semblable  dans  notre  code.  Le  caractère  di:^iuctit' 
de  la  nullité  absolue,  —  la  faculté  accordée  à  toute  personne  inté- 


(à)  Voir  supra,  pp.  121,  125. 

(h)  Ce  mot  7imu?noiH.s  est  emprunté  à  l'article  185  du  code  Napo- 
léon. Il  est  à  sa  place  dans  ce  dernier  article,  car  Tarticle  18^1  du 
même  code  accorde  l'action  en  nullité,  contre  le  mariage  contracté 
par  l'impubère,  non  seulement  aux  époux,  mais  enclore  à  tous  cenx 
(pii  y  ont  intérêt.  Mais,  dans  notre  code,  comme  l'article  152  ne  fait 
aucune  allusion  h  la  prohibition  de  l'article  115,  le  juge  Loranger(j\ 
401),  pense  que  le  mot  néanmoins,  qui  relie  l'article  152  à  l'article  I'p, 
n'a  pas  sa  raison  d'être. 
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lesséc  de  l'iovoquer,  —  paraît  donc  manquer  dans  notre  code.  Au 
coDtraire,  le  caractère  distinctif  de  la  nullité  relative,  —  la  faculté 
,1e  se  couvrir  et  de  se  valider  par  le  laps  de  temps, — est  attribuée 
.1  la  nullité  qui  résulte  du  mariage  contracté  par  l'impubère. 

Ou  peut  ajouter  à  cela  que  notre  article  152  est  copié  sur 
l'article  184  du  code  Napoléon.  Si  le  législateur  avait  voulu 
rendre  les  mariages  contractés  par  des  impubères  nuls  de  nuUiti' 
absolue,  il  n'eût  pas  manqué,  à  l'instar  des  auteurs  du  code  Napo- 
léon, de  mentionner  cet  article  dans  la  disposition  qu'il  a  tirée  de 
oe  code.  Or,  dans  notre  droit,  l'article  152,  tel  que  rédigé,  se 
limite  aux  mariages  incestueux. 

J'ai  voulu  exposer,  dans  toute  sa  force,  cette  raison  de  douter. 
81  l'article  152  rend  exactement  la  pensée  du  législateur,  il  sera 
Ijien  difficile  de  refuser  de  l'accueillir.     Mais  cet  article,  par  suite 
le  ce  qui  parait  n'être  que  le  résultat,  soit  d'un  accident,  soit 
d'une  simple  distraction,  ne  rend  pas  la  pensée  des  codilicateurs. 
Dans    leur  deuxième  rapport  (a)  les  commissaires,  référant  à 
l'article  37  de  leur  projet  qui  est  devenu  l'article  152  du  code 
civil,  disent  :  "  le  mariage  contracté  avaii  f  l'âge  légal  Cart  7),  ou 
•  entre  des  parents  ou  alliés  entre  qui  la  loi  le  défend  (art.  9, 
"  10),  peut  être  attaqué  par  les  époux  et  par  tous  ceux  qui  y  ont 
'  intérêt  "  (h).     Voilà  donc  la  disposition  que  les  codificateurs 
■nteudaient  formuler.     Elle  aurait  dit,  si  elle  avait  rendu  leur 
[jensée,  que  tout  mariage  contracté  en  contravention  aux  articles 
115, 124,  125  et  126,  peut  être  attaqué,  soit  par  les  époux  eux- 
mêmes,  soit  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt.     Cela  étant,  le  mot 
néanmoins  avec  lequel  commence  l'article   153  aurait  eu  sa 
raison  d'être,  et  l'article  152  aurait,  quant  aux  mariages  contractés 
jar  les  impubères,  reproduit  exactement  la  disposition  de  l'article 
185  du  code  Napoléon. 
Eu  face  de  cette  distraction  manifeste  du  législateur,  d'un  côté, 
t  de  sa  déclaration  formelle  que   le  mariage  contracté  avant 
^'('igr  légal  peut  être  attaqué  par  les  époux  on  par  tout  ceux  qui 


(a)  Tome  l,  p.  iHi. 

{b)  L'article  7  du  projet  est  devenu  l'article  12!:$  qui  exemiite  de  faire 
des  souiniations  respectueuses  aux  père  et  uière.  On  voulait  sans 
feute  renvoyer  à  l'article  I"  du  projet.  Le  texte  anglais  du  passage 
itue  j'ai  cité,  réfère  à  l'article  8  qui  est  notre  article  124  et  qui  prohibe 
leniiariages  entre  ascendants  et  descendants.  L'article  HT  du  projet 
liescoiliticateurs.qui  est  devenu  l'articie  152  de  notre  code,  nomme  les 
articles  S,  9  et  10  du  projet  qui  correspondent  à  nos  articles  124,  125 
rtl26,  L'article  37  du  projet  a  donc  été  fidèlement  reproduit  par  l'ar- 

iiie  152  du  code  civil. 
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y  ont  intérêt,  d'un  autre  côté,  devons-nous  nous  prévaloir  de  Vnnm. 
sion  accidentelle  de  l'article  115  dans  l'énumération  de  l'article  152, 
pour  atténuer  la  force  d'une  prohibition  formelle,  portée  pour  un  nif)- 
rif  d'ordre  public  et  dans  l'intérêt  des  bonnes  mœurs  ?  Je  ne  le  (.roij. 
pas.  Il  est  hors  de  doute  que  le  législateur  rej^ardait  le  mariage 
de  l'impubère  comme  frappé  d'une  nullité  absolue.  Il  ne  fiii.<ait. 
eu  cela,  qu'énoncer  la  doctrine,  et  du  droit  ancieu,  et  du  drdit 
canon,  .le  crois  donc  que,  dans  notre  droit  comme  dans  le  droit 
français  moderne,  ou  devra  regarder  cette  nullité  comme  ('tant 
radicale.  Contrairement  au  principe  général  des  nulhtés,  eett»' 
nullité  sera  temporaire,  mais  cette  conséquence  résulte  df  Li 
volonté  expresse  du  législateur  qui  peut  déroger  aux  priucipe> 
f[u'il  a  lui-même  établis  (a). 

Mais  pendant  qu'il  en  est  encore  temps,  à  qui  compète  l'actinn 
en  nullité  contre  le  mariage  contracté  par  l'impubère  ?  .le 
répondrai  à  cette  question  en  reproduisant  plus  loin  ce  qui' 
Mourlon  dit  des  mariages  contractés  par  les  impubères,  et  ([u'il 
appelle  des  nulUtéfi  mixtes. '\'\ 

Les  nullités  absolues  que  nous  venons  d'étudier  ne  sont  point, 
je  l'ai  dit  plusieurs  fois,  susceptibles  de  se  couvrir  ;  mais  elles 
peuvent,  dans  certains  cas,  être  écartées  par  une  fin  de  nou- 
recevoir  tirée  d'un  motif  i^articulier  au  demandeur  en  uulliU', 
Ainsi  : 

1  °  Les  personnes  qui  ne  sont  admises  à  les  proposer  que  dan,< 
wn  miéx^X 'purement  pécuniaire  sont  non-recevables  à  le  faire 
lorsqu'elles  ont  renoncé  au  droit  qui  servait  de  fondement  n  leur 
action  en  nullité  ou  lorsqu'il  est  éteint  par  prescription  ; 

2°  Dans  le  cas  où  la  nullité  a  pour  cause  le  défaut  de  publiciU'. 
la  possession  d'état  d'époux  légitime  constitue  pour  les  ('poux, 
mais  pour  eux  seuls,  une  fin  de  non-recevoir  (art.  161). 


5}  II.  —  Des  mariages  annidahles. 

tempoi'aires. 


Nullités  relativfs  if 
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Les  nullités  relatives  sont  au  nombre  de  [[trois]].     Elles  out 
leur  fondement  soit  dans  un  vice  du  consentement  de  l'une  ou  df 
l'autre  des  parties,  soit   dans   l'absence    du   consentement  desj 
persfjunes  sous  la  puissance  desquelles  elles  étaient  quant  an 


mariage. 


(a)  Le  mot    *'  néanmoins  ''    qui    relie    l'article  153  à  l'article  1.V2 
démontre  évidemmunt  que  le  législateur  croyait  que  l'article  il""  j 
était  mentionné  dans  l'énumération  de  l'article  152,  car  autrenient  ce 
mot  n'aurait  pas  de  sens. 


DES    DEMANDES    KN    MM.I.Ilï',    hH    MAlilAtiK 


I.  Nullité  provenant  d'an  vice  du  consentement  de  l'une  ou  de 
l'antre  des  parties.  —  "  Il  n'y  a  jioint  de  matinée  /o/w/>f'/7  //'//  u 
l^odc  consoiiteinent  "  (art.  116). 

''  ]a'  luariagi'  qui  a  été  contracté  .san.x  /'-  niuxautcnuiil  IHn-c 
lies  fk'iiK  éjionx,  on  de.  l'un  d'eux,  nr  pcj't  i'fr<-  affaqur  tjiw,  par 
b  époux  ou  par  celui  «les  deux  dunt  le  consciUeincut  n'u  i>ii> 
lié  libre. 

"  Lor.squ'il  y  a  erreur  dans  la.  personne,  le  niariiijie  ne  pcui 
l'tie  attaqn»'!  que  par  celui  des  denx  époux  qui  a  été  induit  eu 
.reur"  (art.  148). 

Ces  denx  dispositions  ne  doivent  pas  éti'e  confondues.  Les 
làils  ipi'elles  prévoient  sont  ditVércnts  et  distincts,  cuninie  les 
suintions  qu'elles  contiennent. 

L'article  116  suppose  Vohmiicc  alm>kis  du  consentement; 

L'article  148  prévoit  l'hypothèse  d'un  conscHfemeuf.  hnpavfaif^ 

Lusque  le  consentement  fait  alts<»Iumeiit  défaut,  \\'.  mariage  est 
Mow  inexistant  (art,  116)  ; 

Lorsque  le  consentement  existe,  mais  infecté  d'un  vice  qui  la 
ivud  imparfait,  le  mariage  existe,  mais  infecté  d'un  vice  c^ui  le 
rend  annulable  (art.   148). 

Do  là  toutes  les  différences  que  nous  a\ons  signalées  entre  les 
mariages  ')tulH  et  les  mariages  annulahles. 

11  y  a  absence  complète  et  absolue  de  consentement  : 

1*^  Lorsque  l'une  dos  parties,  au  moment  où  elle  a  répondu  o/'/, 
<e  trouvait,  soit  ])ar  l'effet  de  l'ivresse,  soit  ])ar  l'effet  de  la 
iltmience  ou  de  la  folie,  entièrement  ja'ivée  de  raison  ; 

2*^'  Lorsque,  l'une  des  parties  ayant  répondu  non,  l'officier  de 
l'état  civil,  par  erreur  ou  collusion,  a  écrit  oui  dans  l'acte  de  célé- 
limtiou  qu'il  a  dressé. 

Nuus  n'avons  ici  à  nous  occujter  que  tles  c'iix'ft  ilu  conseuJe- 
iiifiit. 

Selon  le  droit  commun,  c'est-à-dire  quant  aux  contrats  ordi- 
iiiiires,  la  loi  ciaisidère  comme  vices  du  ermsentement  :  1"'  la. 
Menée;  2^'  Yerrenr ;  :^'  le  <lol  (voy.  art.  991-1000). 

Quant  au  nMrla;je,  la  loi  ne  cite  comme  causes  d'annulation 
fie  le  défaut  de  liberté  et  Yevveur  dans  la  persouite.  Le  <lni 
par  lui-même,  ne  constitue  donc  i)oint  en  notre  matière  un  vice 
lu  cousentemcjit.  V  a-t-il  awam',  ei-revr  dans  la  personne: 
cette  erreur,  alors  même  qu'elle  n'est  point  uée  de  la  fraude,  vicie 
le  consentement  et  rend  le  mariage  annulable.  Y  a-t-il  dol,  sans 
[  erreur  dans  la  personnt' :  le  mariage  est  et  reste  valabl'\  si   I»lâ- 
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miiblcs  quuieut  étv,  d'ailleurs,  les  machiuatiuiis  pvutiqui!e>  [mi 
l'iiiK'  (les  parties  contre  l'autre,  et  alovH  mêmn  qu'il  ed  tl&iHvuiii 
ijiiv  .sans  <;es  /ituchiiiotUnii^  le  mariage  n'aurait  pas  en  U/'n. 

Ce  système  blessera  lY-quité  dans  quelques  cas  particuliers: 
mais  la  sécurit»'  des  familles  l'n  rendu  nécessaire.  Tl  arrive  sou- 
\  eiu  que  les  parties,  tiompt'es  dans  des  illusions  qu'elles  s'<'^taieiil 
faites,  rejjfrettent  leur  liljerté  ;  or,  si  le  dol  eût  été  une  aius»'  fl'im- 
iiulubilité  du  lien  ([u'elles  ont  formé,  elles  n'eussent  point  maii(]ii(' 
de  se  dire  victimes  de  quelcjUr  surprise  ou  machination,  l'eu 
d't'utre  elles  eussem  iviissi,  sans  dont»*  ;  mais  ces  attacpies  auniiciii 
vumpromis  la  solidité  du  maria^'e  et  Jet<'  le  trouble  dans  la  sdciétt'. 

/>u  iUfatit  th'  libi'itc.  —  liC  (Minsentement  nécessaii'e  j^Knir  lu 
piirl'uite  validité  du  mariage  doit  être  Hbmiieitt  ilmnic.  L 
\  ioli'uce  détruit  la  liberté  en  inspirant  la  crainte  :  la  violence  t'ait 
dnnc  obstacle  à  la  parfaite  validité  du  mariaffc. 

Toutefois,  celui  qui  citusent  par  ciainli'  consent  néaniiioiii.\ 
puixpie  entre  deux  maux  qu'il  ivdoute  il  choisit  le  moindre,  n 
<pii  su))po.se  nu  acte  réfléchi  de  sa  volonté:  ijo'i  inacnlt  cnll,  {.,■ 
<.ons«'nl4'ment  qu'il  donne  n'est  |»(»int  libre,  sans  doute:  nu  vicr 
l'infecte,  ({ui  le  rend  iinjMii'/aif.  Mais,  enfin,  tout  vicieux  (|iril 
est,  il  existe:  Cnarfo  cohintas,  snl  oihiitlas. 

\j\  violence  n'est  donc  |ias  al»solument  destructive  du  cniisLii- 
lenient  ;  le  maiiage  (ju'elle  détermine  n'est  [loint   nul  par  cudsi'- 

qUcllt. 

l-'.lle  ne  fait  que  vicier  le  consentement  ou  le  rendre  inq»arfail  : 
le  niariaj^e  dans  lequel  elle  se  rencontre  n'est,  ]»av  consé(|iiciii, 
^[u'nitiiitltihle  (11. 


(1)  La  violvnvr  est-elle  le  seul  l'ait  (|ui  soit,  aux  yeux  de  la  l(»i.  des 
ivvwtif  de  \a.  liherté  (fji  ('(tnsentmieuf  f  .le  ne  le  pense  pas.  La  loi 
parle  en  termes  généraux  :  elle  pose  le  principe  de  l'anniilahilité  du 
tnariage  par  le  drfaiit  de  liberté';  sans  indiquer  la  nature  et  le  t'ara( 
t ère  des  laits  qui  peuvent  constituer  ce  vice  du  consentement.  !/"■ 
mariage  est  donc  annulable  dès  que  le  consentement  de  l'une  des  par 
t  ies  n'a  pas  été  donné  /;/>rrmrïi/,  quelle  (pie  soit,  d'ailleurs,  In  fiiu* 
ipii  a  altéré  sa  liberté.  Ainsi,  lorsipie  l'une  d'elles  était  atteintf  df 
folie  (luand  elle  s'est  mariée,  son  mariage  est  nul.  on  aiinulahir  scii 
lenient,  suivant  la  gravité  de  son  état.  c'est-iVdire  suivant  «pie  sa  Inli» 
a  été  destriu'tive  du  ronneutcnwnt  lui-tnêhw.  ou  simplement  destiiu 
tive  de  la  librrt(^du  corme ntvnmit  (Dem..  t.  I,  p.  IVA)). 

—  Mais  Je  n'iiai  point  jus(iu'j'i  dire  que  la  séduction  est  léyutniienl. 
«le  m(^me  (pie  la  violence"  ou  la  folie,  (m  vice  du  consentement,  et,  pai 
suite,  (me  cause  d'annulnbilite  du  mariage.  Je  reconnais  i>ourt«nt  : 
1^'  (pi 'elle  peut,  dans  certains  cas  et  pliil()S(>phi(piement  parlant.  \w\  1 
ter  atteinte  i\,  la  liberté  du  consentement:  2*'  (pi'en  prmcipe.  tout' | 
cause  dt'structive  de  la  liberté  du  consentement  rend  le  mariage. (111111 
labh'.     Mais  à  ce  prin«'ipe  j'apporte  <'e  tempérament  ;   le  il«*f.nit  di 
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il  ed  (lémordii 

fHi»  en  lv'i>. 

as  |)tirticnlii'r>  ; 

Tl  anivi'  sou- 

[[u'elles  »'(''taietil 

UIK'  Clins»'  (1*1111 - 

nt  pciinl  mniunii' 
cbiiuitioii.  IVii 
ittaiiues  iiuniiciii 
ie  dans  lu  surit-t/. 
cessttii'»'  i«nn'  lu 
v.iif  ihyuiiv.  \a 
;  lii  vidlt'licr  l'iiil 

Lseii'.  n(''iiuiiuiiii>. 
It  \v  moindiv,  «i 
mai'ulf  <■"".  !••• 
doute:  nu  vici 
mt    vicieux  (|ii  il 
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iture  ot  le  iara( 
onsentement.    \f 
t  de  r»ne  des  pai 
'aiUeurs,  la  caus*- 
était  atteint»'  de 
u  aiiiiulahlc  st'u- 
uivantcpu'sattili' 
iplenient  ilestiiu 


>n  est  Uyulciiteiit. 
<entenient.  et,  p»' 
îonnais  iwurtiir' 


nt  parlant,  \wv 
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fh  h'i'veur  mir  lu  iM^rxoiiiw,  —  Le  mariage  infecté  de  cettfî 
•ijtècc  d'erreur  n'est  |)as  vaLd)le.  Mais  (|iiaiid  y  a-t^il  erreur 
.(()•  hi  fH'rnoiine  !  Cette  espèce  d'erreur  n'existe-t-elle  qu'au  Cft« 
ù  l'on  a  éijousé  une  fV^mnu'  t^ui  phyf*iqurmntt  n'est  jjas  celle 
m'on  il  v(»nlu  épouser!'  A-l-elle  lieu  lorsqu'on  ne  trouve  point 
(Lins  la  iHîrsonne  qu'<in  si  éjK)U.sée  h'H(pniliti'tmiinu  j»ensait  qu'elle; 
avait  ?  En  d'auti-es  teruu's,  la  loi  ent-eud-«»lle  psirler  de  l'eri-eui- 
4iir  \iii<i'tr'nlti,  c'est-à-dire  sur  la  /«'/'xo/z/jr  f)hy>mpie,  u\\  hien  d«» 
IViTeur  sur  les  (juaNftn  ririlni  de  la  |K;rsonne,  c'est-à-dire  sur  la 
fmmm-  rivilr  «>»  sovùîh'  f  CetU'  question  t'st  controversée. 
Viiici,  ei«  résumé,  les  sy.stènies  auxquels  elle  a  donné  lieu. 

Pit'inii'r  >*yHthiU',  —  Jj'n'rear  mir  l'INDIVIUL',  r  rut -à-dire  aur 
uleiititf  phi/siqm'  ih-  lu  pcrmniu!,  roustitve  seulr  l'ekuKUK  BVU 
LA  l'KUSoNNE  ;  rlh-  senh-  fait  olmttwlf  à  ht  valiilii('  (ht  nuiriagc. 
ht  loi  ne  tient  amtiit  cuniptc  de  Verreur  qv'i  iti;  timihc  que  «?/<• 
ifK  yUAi.rrfcs  ile  la  /ternonue.  —  11  y  a  emMir  svr  la  pernoniie 
lors([u"on  épouse  une  persctnne  qui  phyxiquemitcnt  n'est  pas  celle 
[Itou  croyait  é'jtouscM-.  J'ai  l'inteution  d'éjxiuser  Marie  ;  une 
iiitrc  téniine,  qui  a  même  nom,  même  Uiille,  même  voix,  et  dont 
l^  visufiCi  est  couvert  d'un  voile,  pi*end  sa  pkce  devant  l'officier  de 
IVtal  civil,  qui,  tromjM'  ou  complice,  me  demande  si  je  consens  à 

|diiser  Marie  ici  présente:  je  ré|Kinds  affirmativement.     Voilà 

rn'rnr  daiiti  la  jnwsun  nr  .' 

Il  y  a  erreur  «nr   les  qualittt<,  lorsque  la   ]»ersonne  qu'on  m 

jiclar»'-  vouloir  ]»rendre  pour  é[)ouse,  é'taul,  d'ailleurs,  pliysi(iu«'- 

iûnit   celle   <|u'on    voulait    épouser,   n'a  pas  les  qualitt'^s  qu'on 

mMi  (|u'elle  avait.     .l'ai  voulu  épouser  Marie,  et  physiquement 

|.i'!>t  bien  Marie  «pie  j'ai  épousé'c.     Mais  je   l'ai  crue  hiem  por- 

\'<iiiti\  et  elle  était  atteint»'  d'une  maladie  mortelle  et  héréditaire  ; 

■irIvi'iM',  elle  s'était  |»rostitU('e  ;   ixthir,  elle  ne  Vc'tait  pas.    Voilà 
'.nri'irr  s'iir  1rs   qitdlitès  ! 


^\^^r\i'.  [(n'Hi/tt'il  rrstiHr  il'un  fdit  lulier   par   In    Ini.  i\vs{    point    une 
aii!H>  d'annulation  (lu  mariage.     Or.  la  loi  fnlère  la  snlnrf ion.  puin- 
mt'lle  tolère  le  (loi  ! 
Ainsi,  de  deux  choses  l'une  : 

Li  srdurtinn  dont  se  plaint  l'une  des  parties  a-t-clle  «'«té  honntH^  et 
h'iyalp  :  personne  assurément  n'admettra  que  cette  partie  ne  s'est 
i")ii>t  mariée  librement. 
A-1-t'lle  été  conpatile.  c'est-à-dire  environné»' d'art  illces  «pie  la   un»- 
kaliM'tiiulamne,  de  machinations  frauduleuses  :  elle  se  confond  al<»rN 
iv.'('  u-  ,fol,  et  le  «loi  ne  vii-i»'  point  le  consentement. 
Vnv..  on  sens  divers,  Toull..  t.  I,  n"  Tdl  :  Marc,  surl'ai-f.  1H()  ;  Dur.. 
r  ll.n^.M  :  MM.  Deniol.,  t.  I,  n'-'2riU:  Aiihrv  .'t  Raii.  t.  V..  ji  UV2,  notes 
'■ri:  Laurent.  I.  II.  IV  -  '.M)\  et  :i02. 
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Ces  deux  espèce»  d'eneur  sont  donc  parfaitement  distinutw. 
L'ancien  drrnt  ne  les  confondait  jms.  Pothier  en  traitait  mèiui; 
dans  deux  paragraphes  ditterents  (1).  Lsi  première,  l'erreur  .vir 
(il.  perso)ine,  rendait  le  mariage  util  ;  la  seconde,  Teneur  sur  k 
qualités,  le  laissait  subsister. 

Or,  (pi'a  fait  le  code  ?   a-t-il  attaché  la  nullité  du  mariage,  non 
siMilement  à  I  en*eur  sur  la  personne,  mais  encore  a  l'eiTeiir  «n,- 1 
le«  (pmlifésf    Non!   l'article  148  n'a  trait  (ju'à  l'erreur  s»,' /d 
pHrstmue:    il   n'y   est   nullement  question  de  l'errein-  i^m- k^ 
qualités.     Donc,  etc. 

Cette    inteiprétation   est    confirmée   en    ces   tenues    jkh    ^I  | 
l'oilalis,  dans  son  exposé  des  motifs  :  "  L'erreur,  en  matière  iV 
mariage,  ne  s'entend  point  d'une  simple  erreur  sur  les  ([naliiey 
la  fortune  ou  la  nniditi<ni  de  lu  personne  à  laquelle  on  s'unit  1 
mais  d'une  eiTeur  (jui  a  ]»our  objet  la  personne  même.     Miml 
intention  déclart'e  était  d'éiwuser  une  telle  personne  ;  on  nu 
tromije,  ou  je  suis  trompé  par  un  concours  singulier  de  circon- 
stances, et  j'en  épouse  une  autre  qui  lui  est  substituée  à  mon  iDsit| 
et  contre  mon  gré  :  le  nuiriage  est  nul"  (Fenet,  t.  IX,  \).  1G7), 

Ainsi,  [toint  de  nullité  si  j'ai  ép<»usé  Marie,  la  croyant /m;W<.] 
tandis  qu'elle  est  de  la  ])lus  basse  roture,  ou  la  croyant  vertueuxi. 
tandis  qu'elle  s'est  prostituée,  ou  de  bonne  roMmiru^f^,  quoiqu'elle  1 
ait  été  Hétrie  par  la  justice  (Poth.,  n*^  310). 

—  Ce  système  est  aujourd'hui  universellement  abandonui}.  K- 
dirai  tout  à  l'heure  les  motifs  (jui  l'ont  fait  rejeter. 

iiecond  système.  —  J/artide  148  traite  to^ut  à  la  /<n«  '/cl 
l'erreur  sur  la  personne  physique  et  de  Vei'reur  sur  eerfaiuisl 
quaUfcs  essentielles    dites    rON.SÏITUTIVES    DE    LA    TERSONNALHij 

«  i VILE.  —  Et,  en  lîflet: 

1*^  Si  l'article  148  n'avait  trait  c^u'à  l'erreur  sur  l'ideufiU^ 
Ithysique  de  la  jjersonnc,  su  disposition  se  trouverait  à  peu  [m 
inutile  et  sans  objet,  i»uisqu'elle  serait  restreinte  à  une  hypolliès» 
si   difficilement  réalisalile,  qu'on  n'en  j»eut  trouver  qu'un  seuil 
exem[)le  dans  l'histoire,  celui  de  .lacob,  qui,   voulant  éjtouseï 
Kachel,  épousa  Lia.     Or,  il  ne  se  jjeut  j)as  que  les  rédacteurs  dm 
code,  esprits  si  éminemment  ]iositifs  et  pratiques,  n'aient  vIm 
qu'une  ]>ure  abstraction  ! 

li*"'  Aux  termes  de  l'article  149,  l'éjujux  induit  en  erreur  n, 
jKjur  intenter  son  action  en  nullité,  six  mois  à  compter  du  jdini 
de  la  découverte  de  son  erreur. 


(1)  Contrat  de  ètuirUtf/e,  4e  partie,  clmp.  I,  sect.  i  ;  ait.  1,  J^e  len 
reur  ;  S  1.  De  Verreur  sur  la  personw :  S  2,  De  Verreur  sur  Ui  7i(a/i/f| 
(Ui  lu  persnnio'. 
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(je  délai  fut  critiqué  au  Conseil  d'ÉUit.  A  quoi  bon,  fit-on 
i«maT([uer,  un  délai  aussi  long  ?  L'eneur  sur  l'identité  phy»nfv^. 
k  h  [)er8onne  n'est  |ms  de  nature  ù  se  prolonger  aprî-s  la  col('- 
brationdu  mariage  :  elle  sera  toujours  y  mr/èf^r/micm/^'W-Mécouverti'. 

Oïl  le  maintint  cependant.  Ce  délai,  fut-il  répondu,  est  néees- 
sÙH'  :  car,  comme  il  s'agit  non  seulement  de  l'erreur  .s  jd*  ViAlentité 
IiIiiIk'hIW,  mais  encore  de  l'erreur  sur  Vulvtitité  worale  ov,  rlvil^e 
k  h  i>ersonne,  l'époux  troraiH.'  en  a  l)esoin  ])our  s'assurer,  par  des 
iiitbiiuations  et  des  recherclies,  s'il  a  été  effectivement  induit  en 
mur  ('Fenet,  t   IX,  p.  4o  et  85).  — Quoi  de  \A\\h  formel  ? 

1'^  liC  tribunal  de  cassation  avait  proj)os('  de  substituer  les 
iiiot.s  (  l'i'Pvr  Kiir  Vivdividu  aux  mots  errenr  dans  hi  jK'vsnunr. 

H'iitdicidv,  c'est  l'honinn'  considéré  dans  l'ordre  ])urenient 
;iiysi(|iu'  «»u  naturel;  fo  jH'isonne,  c\'h{  l'iiomnie  considér»' nu 
[«lint  (le  vue  des  (qualités  qiii  le  i)frf(Oirnali!*i' id  dauH  l'ordre  civil, 

t>i  ilonc  le  cod«i  eût  accepté  la  substitution  qui  lui  était  ]>roposée., 
,li'ût  l'té  aloi-s  vmi  (U>  dire  que  l'erreur  sur  Vivdividii,  c'est-à- 
'liiv  sur  la  pe.rstHuii  plit/siqnr,  fait  seule  obstjicle  au  mariage  ;  or, 
il  Fil  rejet(' !  Donc  l'erreur  sui-  la  personne,  c'est-à-dire  sur 
liudiv  idu  considéré  au  jjoiut  de  vue  des  qualités  (jui  le  ])erson- 
iialisi'ut  dans  l'ordre  civil,  est  une  cause  de  nullitt'  aussi  l)ien  ([lu' 
IVnvuv  sur  riudiridv  ou  la  personne  pliysi([ue. 

Ainsi,  et  c'est  un  point  admis  aujoui-d'liui,  l'eiTeur  sur  la  pfr- 
»niiic  rivdc,  c'est-à-dire  sur  les  qualités  de  l'individu  qu'on 
[Hiiisc,  vicie  le  consentement  et  rend  le  mariage  aunubible, 
Toutelbis,  ce  principe  doit  être  entendu  avec  mesure,  11  ne  faut 
l'Hs  ciMire,  en  effet,  que  tovle  erreur  de  qiud'dé  soit  une  cause  de 
nullitt'  du  mariage,  L'eiTcur  dont  parle  la  loi  est  celle  (pii  portai 
«m  les  (qualités  constitutives  de  la  personnalité  civile,  "  Tout 
iiidi\  idu,  disait  au  Conseil  d'État  M.  Thibaudeau,  a  des  qualitt'-s 
'•weiiiielles  (pli  constituent  son  existtnice  et  le  jM'rsovwdlHt'.jU. 
C'i'si  dans  ce  sens  que  le  mot  "personrn'  a  toujours  été  pris." 
Mais  connne  il  s'agit  ici  du  mariage,  et  ([u'il  faut  entendre 
"'■rvvilnm  subjerJam  mnterUmt,  les  mots  dont  la  loi  s'est  servie, 
lis  ([Uidités  constitutives  de  la,  personne  sont  en  cette  matière 
l'iles  (pli,  lendant  l'individu  propre  au  mariage,  en  font  une 
l^rsonne  mauiaule. 

l'iir  exemple,  la  jjersonne  qui,  n  w/«  ittHU,  a  épousé  un  individu 
itteiiit  iVimpwii^sa'm'e,  jjeut  faire  annuler  son  mariage  :  car  l'indi- 
viilii  qu'elle  a  épousé,  manquant  de  la  qualité  qui  donne  raï)ti- 
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tudc  au   mariage.,   n'a  ]t()int    la   ixiisoinialiUr   »ju\'lk'  iiAni 
trouver  en  lui  (a). 

Il  faut  eu  dire  aulaut  île  la  ])ersonue  (^athnli^f^^^'.^lm,  i>ai cnvui 
a  épousé   un  prêtre  ou  tel  autre  individu  ayant  fait  mi  vu,ti 
solennel  de  continence  :   e-ar,  «juant  à  elle,  et  si'lon  sa  conMicuot 
(îet  individu  est  'tmtrtdemeid  Inrapabh-  dv,  lumpln-  le  Imt  ,h. 
\narkige  (1). 

Hors  ces  e^s,  l'erreur  sui'  les  'lualité-s  pliysiijues,  civiles  m 
morales,  laisse  subsisttîr  le  mariag»;.     d'ai  ('})ousé  Marie,     -le  lu 
croyais  fille  d'un  tel,  elle  était  la  tille  d'un  autre,     -le  l'ai  (inn 
tille  légitime,  idle  ne  l'était  pas  ;  luaniête,  c'était  un»',  prostituée 
.le  bonne  rtMiommée,  (die  avait  é'U'  flétrie  par  une  condanmatini' 
infamante: mon  nuiriage  est  valable  i^t  je  le  dois  subir. 

TroWièriw  ayaUtar.  —  Il  se  formule  en  deux  proj)osition.s  : 

!*■■  L'article  148  ne  vise  j)oint  l'erreur  ftvr  la  peè'souuc  j/hn/fi- 
<im',  sur  ViiuUo'ulH  ;  cette  hyjxitW^se  ajipartient  à  l'article  11  (v 
Quand  il  y  a  erreur  sur  la  pertunt/nr  phympn'^  le  mariage  n'osi 
]ttis  muiulabh' H^\x\ti\\\\i\\i  ;  il  est  nul  ou  Incridaid.  On  .sait, en 
effet,  que  le  mariage  est  radicalement  nul  lorsqu'il  y  a  en  de  !<: 
jKirt  de  l'une  des  j)artie8  ttbseinr  ahnolui'  di-  eonstiidewid  ;  oi 
lorsqu(%  voulant  éi»ouser  Marie,  que  je  ooimais  et  (|ue  jt-  crois  t 
mes  côtés  devant  l'officier  de  l'éttit  civil,  j'ai  dit  :  on/,  tiindis  (nic 
c'était  Jeanén;  qui,  à  mou  insu,  avait  pris  la  |)lace  de  Muni',  il 
(^st  clair  ({u'il  n'y  a  eu  de  ma  ]>art  aucun  consentement  à  prendit 
JfidiiHc  jtuur  épouse,  et  partiint  ipi'il  n'y  ii  point  de  îiiiiriiiiii' 
conformément  au  princi])»'  doctrinsd  de  l'article  110. 

L**-  L'article  148  ne  vi.se  et  ne  règb-  que  l'erreur  .s»»'  /</  /»,- 
ttiniuc,  r.ivlliuin  sitrialr,  iv'e.st-à-dire  .su/'  1rs  qmdités  de  l'indivith' 
auquel  ou  con.'^eut  à  .s'unir.  Dans  ce  cas,  il  y  a  c(»ii.st'nteiiit'iii 
car  la  per.souui'  «[ue  j'ai  déclaré  prendre  pour  épouse  fst  liifii 
physi(pu'meut  (U'ilc  à  laqiKille  je  .songeais  et  à  la([uelle  je  \tiiiliii> 
m'uni)',  mais  consentement  vicié',  jMiisiju'il  a  viv  di'terniiiii'  jiai 
des  quiilitt's  ((ue  je  lui  croyais  et  (ju'elle  ii'ii\iiit  |»iis.  Di's  Inb 
mon  lUiiiiage  est  aimnhfhle. 

[})  Si,  rouiiJi»'  radiiiet.  la  vnuv  de  ca^.sation,  la  prèlnse  eon.siiliit'  ni; 
eiiipêcht^iiieiit  diriuiant,  le  luariiige  contracté  par  nu  pr«'-trc  e.st  nul. 
même  ind«''peiulauiinent  «le  toute  errein- de  l'autre  })artie.  ||ll  nV^; 
p»»«  d<>nt«Mix  que  la  pcêti'isH  ou  les  vo'ux  .solennels  et  perp«'<tiit'ls  iir 
Hiiient  un  euipêclieinent  diriinant  dans  notre  droit,  jj 

(a)  Comme  le  lecteur  le  sait,  cet  empêchement  d'iuipuisHiintc  f>i 
«établi  (Nir  une  disposition  expresse  dans  notre  dn)it.  article  117.  Kn 
France,  on  ne  voulait  pas,  i\  cause  du  scandale,  consacrer  ce  priiiri|M<. 
mais  la  doctrine  Ta  admis  en  le  reeonntiissant  (domine  eonstituaiit  iiit> 
erreur  s»U'  la  i>ersonne. 
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Qiiaut  à  la  (im-stion  de  savoir  tjuelles  sont  les  (lualitôs  dont 
^'al^s('nœ  [Xiut  «Mitratiicr  la  iiulliU;  du  mariage  lorsqu'elles  ii'exis- 
sfnt  pas  dans  r('[»oux  chez  lequel  on  (•rf>yait  les  rencontrer,  c'est 
iiiic  ]>ure  (]uestioii  de  fait  laissée  à  rajtjm'ciation  des  tribunaux. 
U  loi,  en  effet,  n'en  dctermine  aucune  Sa  formule  est  absolu»-  ; 
fenevv  dans  la  pv.rmunr  cntrainc  la  nullité  du  mariage;  or, 
(|u'ost-ce  que  l'eiTeur  âaus  la  ywrxojn^',  si  ce  n'est  Teneur  qui 
t<inil)c  sur  les  tiitallNx  d«'  l'individu  auciuel  ou  s'unit  :'  l'eu 
iinjMiilc  doni;  la  nature  de  la  (lualitt'  sur  laquelle  on  a  ('té'  tnimpi*  î 
Ilsullîl  qu(^  l'eiTenr  (|u'on  a  subie  ait  alt^'ré  essentiellement  le 
loiisentemeut.  Ce  n'est  pas  une  »|Uestion  de  <fii)if,  c'est  une 
i|ii(.'.stion  de  fa  if. 

Ainsi,  j'ai  é])ousé  la  fille  de  Paul,  croyant  é'ixuser  la  fille  de 
itxiui's...;  je  l'ai  crue  enfant  léi;itimts  c'ctiiit  une  enfant  naïu- 
n;lk'...;  honnête',  et  elle  s'était  ]n'o8tituée...  Une  femme,  (^ui  est 
lathnlique,  a  épousé  un  prêtre  <|ui  l'a  trompée  sur  son  cametcn'..., 
l'Ile  a  t'pousé  un  homme  ([u'elle  croyait  de  l)onnc  renomméie, 
n'tait  un  forçat  libéré...  V  a-t-il  lieu  à  nullité  dans  ces  divers 
w?  lies  juges  décideront  suivant  les  circonstances! 

En  résumé  : 

Pir.ntii!)' »)/Hti'na'.  —  L'article  148  ne  vise  et  ne  règlu  (pie 
\N'tr,u)'  xuv  la  pi'rnania'  pht/si^jnf.  [/'  maiiage  (pli  en  est  infecté 
iiVst  {[\i\ihnitlahlr  :  la  p.  rsonne  trompée  peut  seide  en  demander 
!ii  mdlit(',  et  pendant  un  certain  temps  seulement. 

l^criniil  si/sh>mr. — I.'nriicle  148  jm-voit  :  h  l'envur  sur  la 
lurnoiDir  jtln/fiyiur  ;  2*"'  l'erreur  sur  la  f»  rMininr  rlrlh-^  c'est-;i- 
iliic  l'erreur  sur  les  (|ualit('s  constitutivi-s  de  la  ]>ers')nnalit(''  a  a 
jxiiiil  tir  inir  (lu  inai'iiifjt'.  Dans  l'un  et  l'autre  (3as,  le  mariage 
iiVst  {[ii'a niifilal'Ir. 

TroifiiAme  xffutànr.  —  l/i'ri'eur  snr  l'indiv  idu  ou  sur  la  peisonn») 
[iliysiipie  «it  l'erreur  sur  la  personne  civile,  c'est-à-dire  sur  les 
i|ualités  de  l'individu,  sont  ilistiiu-tes  et  ne  ijuixt'iit  piis  rtii- 
niiluiiihics. 

Ka  jiremière  rentre  dans  riqi[»lic.(linii  de  rartielf  Ii;l.  l-'.ll.- 
niiil  le  mariage  mil:  h  nulliti'  peut  donc  eu  •Hre  demand(''e  en 
fiiiil  temps  et  par  toute  jHasonni.'  inté-ressi'e,  par  celle-là  lUf'-nie  de-» 
['iiilics  tjui  a  tr(Mn|)é  l'autre. 

La  seconde  est  régie  ]»arles  articles  148  el  I  10.  Klle  u'einpi'-clie 
)iiis  1»!  mariage  de  se  former,  (die  ne  fait(iue  h  rendre  ainnibihh  : 
(l(tnc  (*4re  demandée  ( 
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)K^ut  l'Utialuer  lu  miUiU'  du  DJinia^c  ol  iiUnuloiiiuk'  à  lu  *iji[t!sm' 
«k's  tribunaux,  qui  jup;eiit,  suivant  les  circunstancus,  si  (îUo  h 
«'ssi'ntit'llenient  altôiv  le  cousiMitcnjt'nt  df  la  parti»-  qui  l'a  subie 
C'est  une  juiiv  questidu  île  lait  (1  \ 

[[M.  lîaudrv- Laçant inerie  (n"^  r)0;j-."»o,Vi  adopte  la  sidutinnqu, 
Mt)url(»n  indi(iue  dans  sa  nute  au  texte.  Cetti'  ductrine  t'cailf 
Veneur  qui  n'snlterait  du  mariage  à  un  impuissant  ou  à  un  prêtiv 
catliolique  ou  à  une  jiersonne  eniia.U»'»'  J'ur  des  vieux  solennels  et 

(1)  Coiisultf/,,  sur  cetto  jiçrave  diflieiilté  de  lerieur,  Merliu,  li»i).,  v'' 
Kmpôcli.  de  mur.,  sect.  v,  art.  V' .  n*"'  4  :  Qut'st.  de  droit,  \"  Miiriagc. 
?!»:  Toull.,  t.  I,  n  '  :.21:  Deni.,  t.  I.  n^'2<]2  6M.  III,  et  t.  Il,  n^TW/.. 
VI  ;  Majr.,  sur  lart.  18t'  ;  Dur.,  t.  II.  n'"'  ;V)  et  suiv.:  Bug.,  sur  l'oth.. 
1 .  VI,  p.  1;M  ;  Val.,  sur  Proud.,  t.  I.  p.  1^95'  et  suiv.:  E.x^lic.  somm.,  |». 
lOfl  ;  Conrn  dv  Code  cirit.  t.  1.  p.  220  et  suiv.:  MM.  Auhry  et  Rau.  t.  V. 
,^  UI2,  p.  00  et  suiv.:  Duc.  Bonn,  et  Ronst  ,  sur  le  niêrne  article; 
Deniol..  t.  1.  n""  251  et  suiv.:  Labbé.  Journal  du  J'ai.,  ann<^e  ISW».  y 
2H  ;  Ijaurent.  t.  H,  n'"  290  et  suiv. 

Voici  quelle  serait,  aprt*s  bien  des  perplexités,  ma  solution  sur  ce 
puint  : 

1  Les  urt.  US  et  119  s'appliquent  aussi  bien  à  l'erreur  sur  la  per- 
sonne physique  qu'à  l'erreur  sur  la  personne  civile.  Dans  l'un  et 
l'autre  cas,  le  mariage  n'est  qu'nnnultdde  :  ainsi,  la  nullité  n'en  peut 
ôtre  demandée  que  par  la  personne  induite  en  erreur  (art.  148).  et 
))endant  un  certain  temps  seulement  (art.  1  t9j. 

"  Mais,  dit-on,  l'erreur  sur  la  personne  physique  est  entièrement 
destructive  du  consentement  :  là  où  le  consentement  manque  abso- 
lument, il  n'y  a  point  de  mariage  (art.  116),  il  n'y  a  rien!  Or,  ui 
mariage  inexistant  n'est  poini^  susceptible  d'être  vivifié,  validé  après 
coup:  o:  1  ne  ratifie  point  le  néant!  Donc,  l'erreur  sur  la  personne 
physique  rend  le  mariage  7iul,  nul  à  perpétuité  et  à  l'égard  de  toute 
{lersonne.  " 

Cette  argiunentation  est  parfaitement  juste,  au  point  de  vue  de» 
principes  et  selon  la  logique  rigoureuse  du  droit  abstrait.  Mais  le» 
r-édacteurs  de  notre  code  se  sont  peu  préoccupt's  de  la  pureté  sciant i- 
llque  de  leur  œuvre  ;  ils  n'avaient  môme,  il  faut  le  dire,  que  desidëeh 
fort  confuses  sur  la  théorie  des  contrats  nuls  et  des  contrats  annti- 
lable.s.  Ce  serait  donc  s'égarer  que  de  vouloir  se  montrar  plu> 
rigoriste  ou  plus  savant  qu'ils  ne  l'ont  été.  Prenons  la  loi  telle  qu'ils 
l'ont  faite.  Or,  les  discussions  qui  ont  eu  lieu  au  Conseil  d'E»at  siii 
les  articles  110,  148  et  149,  montrent  clairement  qu'en  définitive,  apWi* 
<iuelques  controverses  sur  ce  point,  et  nonobstant  les  efforts  du 
(iremier  Consul,  qui  voulait  qu'on  distinguât  les  detix  cas,  ils  ont 
ronfondu  sous  une  seule  formule  l'erreur  qui  tombe  sur  Vindiridu  et 
lelle  qui  ne  tombe  que  sur  ses  qnalUés.  Ainsi,  lorsqu'on  discuta  l« 
règle  que  la  nullité  pour  cause  de  violence  ou  d'erreur  ne  peut  ftr»' 
utilement  demandée  que  dans  les  six  mois  à  compter  de  la  cessation 
de  la  violence  ou  île  ta  découverte  de  Verreur.  un  membre  fit  cett*  | 
objection  :  •'  qu'il  ne  faut  pas  si.v  mois  pour  connaître  phi/Hiquemeni  j 
ja  supposition  de  personne,  et  que,  s'il  s'agit  d'une  erreur  morale,  il 
t'st  difficile  de  fixer  un  terme  à  sa  reoonnaissjrnce. ..."  On  v  i-épondit 
en  faisant  observer  que  la  règle  propost'te  concernait  tout  à  la  ./'oi«,  et 
l'erreur  sur  la  personne  physique,  et  l'erreur  sur  la  personne  civilf 
(l<>net,  t.  IX,  p.  43). 

SI  la  loi  n'avait  entendu  viser  que  l'erreur  sur  la  personne  physique, 
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[K'ilK'tuels.  Mais  ce  sont  là  cU'jà  des  causes  de  nullit»' dans  notri» 
Jroit.  .1(;  crois,  nialt^ré  la  difficulté  de  la  ([uestion,  devoir  ado|»- 
tcr  cette  solution  nioi-ménie,  (jnand  l'eriHîuv  sur  la  jMT.snnnaliU'  de 
l'individu  est  telle  qirelle  eniporte  erreur  sur  la  ]>ersonn«', 
L'iirjjument  {[ue  c(ftte  solution  est  etmforme  ù  l'ancien  droit  est  h 
mes  yeux  décisif. 

j)n  r(îste,  cette  solution  est  celle  du  droit  canon.  Le  cardinal 
(ifiiisset,  dans  sa    Tlxolniiic   diihoIc   (n'^'   792\  distiniiue  (juatre 

l'Ile  »>ftt  parlé  de  l'erreur  sur  Vindirldu.  Si  plie  n'avait  eu  en  vuetjue 
leri'Piir  sur  la  personne  civile,  elle  eftt  parlé  de  l'erreur  sur  les  qnahtén 
.le  la  personne.  Or,  elle  n'a  employé  ni  l'une  ni  l'autie  de  cew 
Mniiules  refitrictive».  La  formule  qu'elle  a  préférée  {ferrenr  daim  In 
prr/ionne)  est  jçénérale  et  absolue  dans  ses  termes  :  elle  embrasse  tout 
lia  fois  l'erreur  sur  la  personne  physi(|ue  et  l'erreur  sur  la  personne 

ivile. 

Ktilin.  je  trouve  dans  la  loi  même,  dans  l'art.  1IU0|[('.N.]|,  rapproché 
iU'art.  I;i39,  [(du  m«>me  code])  la  preuve  qu'un  contrat,  t/uoiqne  nul, 
|K'ut,  par  exception  et  contrairement  aux  principes  du  pur  droit, 
ituevoir  une  ratification  postérieure.  [[Notre  code  n'a  pas  reproduit 
i<s  dispositions  des  articles  IXW  et  lî-{4()  du  code  Napoléon  «jui  portent 
iirt.  1330)  que  le  donateur  ne  peut  réparer  par  aucun  acte  confir- 
iiiatif  les  vices  d'une  donation  entre  vifs,  nulle  en  la  forme,  il  faut 
Hd'elle  soit  refaite  en  la  forme  légale;  mais  (art.  i:i4U)  la  confirmation, 
ou  ratification,  ou  exécution  volontaire  d'une  donation,  par  les  héri- 
liops  ou  ayants  cause  du  donateur,  apn^s  son  décès,  emporte  leur 
nnoiiciation  à  opposer,  soit  les  vices  de  forme,  soit  toute  autre 
-xception.  Il  est  presque  élémentaire  d'ajouter  que,  dans  notre  droit, 
i'ohlifi^ation  nulle  de  nullité  radicale  ne  peut  être  ratifiée:  la  nullité 
ivlative  est  seule  susceptible  de  ratification.]) 

2  L'erreur  sur  la  personne  civile  ou  hocmiYc,  comme  l'erreur  sur  la 
|i«Tsonne  phf/»i.nu€,  rend  le  mariage  annulable,  je  le  reconnais.  Mais 
il  m'est  impossible  d'admettre  que  toute  erreur  dur  les  qualités  puisse, 
iitiffré  de  tajttfttice,  constituer  ce  que  la  loi  appelle  Verreur  (wns  hi 
jiemmnc.  V>o.  pouvoir  discrétionnaire,  absolu  et  sans  limites,  est  trop 
''ssentiellement  contraire  à  l'institution  du  mariage  pour  qu'on  puisse 
linduire  d'un  text(>  <iui  ne  le  renferme  pas  expressément.  Il  en  fut 
(iiostion  au  Conseil  a'Etat  ;  mais  ce  fut  par  une  simple  observation, 
1  laquelle  personne  ne  s'arrêta. 

Jp  serais  porté  h  croire  qu'il  n'existe  qu'une  seule  qualité  susceptible 
lie  constituer,  par  son  absence,  l'erreui  dans  la  personne  civile.  Cette 
fialité  essentielle  est  celle  qui  pei-sonr  ilise  l'individu  dans  la  famille 
■1  dans  la  société,  qui  le  distinguant  (*ivilement  des  autres  individiw, 

"tistitue  son  état  principal  et  civil  ;  c'est,  en  autres  termes,  Vorigirte 
•m  le  rattache  d  telle  ou  telle  fainilU\  .l'ai  l'intenticm  d'épouser 
Marie,  que  je  n'ai  jamais  vue;  je  sais  seulement  qu'elle  est  la  fille  de 
fanl,  dont  je  recherche  l'alliance,  soit  à  cause  de  la  célébrité  de  son 
imm  et  de  Thonorabilité  de  sa  famille,  soit  iV  cause  des  relations 
ijiiaiitié  qui  l'unissent  à  moi.  Une  autre  Marie  se  présente,  et,  h 
laidi'  de  faux  titres,  eile  parvient  à  me  faire  croire  qu'elle  est  la  flile 
>le  Paul,  avec  laquelle  j'ai  l'intention  de  m'unir  :  mon  mariage  est 
l'ntaché  d'erreur.  Mon  eireur  ne  porte  point  sur  la  personne  physi- 
|iie:  car  j'ai  vu  et  connu,  avant  de  1  épouser,  la  femme  qui  m'a 
ti'ompé.  Elle  porte  sur  une  qualité  tjue  j'ai  cru  que  cette  femme 
ivait.  et  qu'en  it'alité  elle  n'avait  pas  :  je  l'ai  crue  fille  de  Paul,  tandis 
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s«)rte.s  liVirtMir  :  rrinuiv  t|uaiit  à  lu  persouiic,  l'oiTeur  {[Uaui  ;i  ];i 
('«mditioii,  l'eneur  (luaur  à  la  (lusilitt',  i'X  TtaTeur  ([luiut  à  la  toiHiiic. 
L'en'eur  »|iiaiit  à  la  iHiisunniî,  lorscuu?,  croyant  riiousov  iinc 
jHiifjoniH!,  on  (iii  t'pon.se  une  autre,  rend  le  mariajs'e  nul,  cai. 
eiisei.niH'  r<'ininent  eanoniste,  il  n'y  a  jtas  de  eonHenteuient  (liiii> 
ce  Cils.  Ce  nuiria,i,'e  t;.st  radicalement  nul.  Il  y  a  erreur  (piaiit  i 
la  fortune  «tu  à  la  (|ualité  quand  on  (îjtouse  uni*  personne  <iii'uii 
<'-roit  riche,  nolde,  vertueuse,  et  {\\li\  se  trouve  qu'elle  n'est  m 
riche,  ni  imble,  ni  vertueuse.  Cette  err«;ur,  dit  le  cardiiiu! 
(îousset,  ne  rend  pas  le  nuiria«,'e  nul  ;  elle  n'exclut  pas  !«•  eouseii- 
f«3ment,  c'c*^  la  personnt;  iuêm(^  qu'on  t'-pouse  et  non  ses  qualités; 
elles  jxjuve  •  être  le  motif  du  (îonseiitement,  mais  elles  n'tui  suiit 
iws  l'objet.  "  Cependant,"  ajoute-t-il  "  si  l'eiTeur  qiiant  à  lu 
"  fortune  ou  à  la  qualit»!  em^iortait  une  tuTcui-  quant  à  la  ih;i'- 
"  sonne,  le  nuiria*j;e  serait  nul  ;  par  exemple,  si  l'aul  donne  soh 
"  iH>nsentement  en  faveur  d'une  ttdle  pei*sonne  <[i:' >n  lui  assuiv 
"  être  la  Hlle  de  t<'l  seigneur  et  héritière  de  ses  biens,  et  «pio  la 
'*  chose  ne  soit  pas,  l'erreur  de  Paul  r«!toml>e  sur  la  ])ersonne  clli- 
"  même,  et  invalide  U\  mariage." 


«lu'elle  était  la  fille  «run  aiiti-e.  La  (|utiliti^  sur  laquellu  J'ui  été  trniii|)r 
constitue,  dans  la  sociétë,  la  i)ei*sunnalité  de  la  ftnnnie  qui  h'v»{ 
xubutifu^e  au  lieu  et  place  de  celle  que  .je  croyais  épouser.  Il  y  a  t'u. 
civilement  et  socialenient  paiiant,  Huhsfitution  iVntw  pn'uon nr  à  mu 
4iutre,  et,  |>ar  conséquent,  erreur  dnnn  Ur  pernonm: 

Que  si,  au  contraire,  je  n'ai  été  ti'oin|H^  ni  sur  l'identité  physique. 
ni  sur  l'origine  dv.  la  fennne  «|ue  j'ai  épousée,  il  n'y  u  plus  place  nUn> 
\Kmr  Veirrenv  tttinti  lu  pf'rHonnr.  J'ai  cru  honnête  la  h'uune  «jue  j'ai 
consenti  à  prendie  pour  épouse,  elle  s'était  prostituée  ;  je  l'ai  criiedt- 
lM)nne  renommée,  elle  avait  été  Hétrie  par  la  justice,  .j'ai  et»';  induit 
en  erreur,  sans  doute  :  mais  l'erreur  que  j'ai  subie  ne  constitue  point 
une  erreur  dann  U»  pn^Monnr  :  car  je  n  ai  été  trompé  ni  siu-  la  luMxtniif 
physique  ni  sur  la  personn«*  civile  de  ta.  femme  à  la(iuelle  je  nie  slIi^ 
uni.  il  n'y  a  plus  HuhMfihition  d'uni'  pcrxoïinc  à  rifu'  aturr.  Mou 
erreui  n'a  porté  (pie  sur  une  (pialité  tout  accidentelle,  et  :'i  la  |uclle  la 
loi  n'attacthe  pas  la  personnalité  de  l'inclividu  ïm  l'eMune  que  j'ai 
épousée  est  donc  bien  pbysi(|uement  et  civilement  celle<|ue  je  voulai> 
t'|K)user. 

Kn  résmué,  il  y  a  eireui  dans  la  personne  civile  lorsqu'oiu.st  lriim|M 
sur  l'état  principal  et  civil  de  i  individu,  «•"est-à-dire  loi-squ'on  l'a 
épousé  parce  qu'cm  le  «-royait  de  telle  famille,  tandis  qu'il  appartient 
à  Italie  autre. 

Telle  était  la  doctrine  de  l'ancien  droit  ;  telle  est,  je  crois,  celltM|iii 
le  code  a  entendu  consr.crer.  Toutes  les  fois  (prona,  au  Conseil  d'Ktat 
«lu  ailleurs,  parlé  de  Verreur  (le  qiiafitr,  de  l'errem*  lUitui  Ut  personw. 
on  a  constjinunent  cité  le  cas  où  l'on  épouse  la  Hlle  ou  le  tiis  d'un  autre 
père  que  celui  avec  lequel  on  croyait  s'allier  ivoy.  Fenet,  t.  IX. 
notamment  les  pp.  4(5,  lUO,  103.  105,  1«0). 

La  cour  de  cassation  s'est  prononcée  en  «;e  sens  par  un  arrêt  (!(•> 
Cntunbres  réunie.s.  du  24  avril  1802  (Sir.,  (£>,  I,  :»!>. 
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L'erretir  tinant  à  la  eondition,  ensei^jjnc  V-  m(*ine  auteur,  a  lieu 
lors((u'une  jK^rsonne  de  condition  libre  en  «''iMiuse  une  autre  (|ui 
i»f  esclave,  la  croyant  libre.  Cette  emîur  est  un  eiuitêeheuienl 
liiriiiiant.]] 

lU's  perxoii lies  inj.cqucUi't*  apiHivlii'iit  (<■  <lroH  Jf  foin'  ninni- 
Ifi-  le  riuivHiffe  i nfcvié  de  vlolAince  on  d'erve'ur.  —  Dr  lo  vattHiO- 
fioii  (lu  iiiariai/e  aniiulahli'.  /tour  l'une  au  Vdutve  «A  <r.v  drn.i 
lUUsi'H.  —  Lji  nullit(:  n'sultîint  du  d«''t'aut  de  lilMTté  ou  de  r(îrr('ur 
ilaiis  la  personne  est  siinpletuent  irlutivc  et  trinporai ir. 

Relatitw.  —  Elle  ne  peut,  en  eft'et,  (Ure  jtrojMtsée  (pic  par  celui 
lies  ('i»ou.\  (jui  a  ('\Â  violenté  ou  induit  en  erreur.  Qiu*  s'ils  «ait 
iV'  l'un  et  l'autre  violenti's,  ou  l'un  et  l'autre  induits  en  cireur, 
l'action  en  nullit(5  leur  appartient  concunx'iuTnent  ;  niais  elle  ii'up- 
|wrtient  qii'f)  eux. 

[[En  effet,  l'article  148  se  lit  comme  suit  : 

148.  —  "  liC  mariage  (pii  u  (ît(5  contracte''  sans  le  conscnlciiieiit 
'libre  des  deux  ('i])oux,  ou  de  l'un  d'eux,  ne  jxîut  être  atta(|iu' (pie 
')«ii'  le.s  (î|M»ux,  ou  |>ar  celui  des  deux  dont  le  consentement  n'a 
'  |iiis  dXÀ'.  libre. 

"  Loraqu'il  y  a  erreur  dans  la  [>ersonne,  le  mariage  ne  peut 
"(Hre  attaquiî  y\\\v,  ]>ar  celui  des  deux  (''])oux  ipii  a  (''t('  induit  en 
'erreur."]] 

Li  loi  atta(;lu!  [[cett(:'  action]]  à  leur  (pialit(''  ^\'t^pol(.l .  Or,  c^ttc 
i|ualité  (îtaut  iiitransialHsihle  aux  iKÎritiers,  di'^s  (pie  meuil 
Tt^jux  investi  de  l'action,  l'actif  m  s'éteint  avec  lui  ;  et  il  en  et*t 
jinsi,  (juoi(pi'il  soit  mort  avant  d'avoir  dt'couveit  son  erreur  (1), 
ft  nu^me,  suivant  (piel(pies  pcrs(miies,  (iuoi(pril  l'ait  intentée  lui- 
luèiiie,  s'il  est  nuat  peiuleiiïe  lite  (2). 

Tonpofii'nr.  —  Klle  ])eut  être,  en  etVet,  couverte  piii'  une  vati- 
ticiilion  postérieure,  l^  loi  voit  une  ratification  Uicite  dans  le  fait 
iliiiR'  ('(iliahltatHni  t'ont) Il u&  pcnthnd  six  moi'*  ilepuift  ifui'. 
Iqxiii.r  <(  l'ecowrc  su  pleine  Idterti  un  (ftu  Vreeene  ti  etépo e  Itii 
riniitnnr. 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  I4î'  de  notre  code  (pii  est  de 
ilmit  nouveau.     (Jet  arti(d(î  est  en  ces  tenues  : 

149. — "  J)aiis   le   <;as  de  l'article   j»i'éc('dent,  la    demande   en 

(IT  Heni..  t.  I,  u  'JiV2l>is.  V  :  Dur.,  t.  M.  n-  27U:  Val.,  sur  t'nniU.,  l. 
I.  p.  Viii  ;  h\fplie.  sumiii.,  p.  107  :  ('ours  de  >(nlc  ri  vil,  t .  l.  p,  iîH  :  \iw^.. 
àsoucours:  MM.  Aubiv  et  Rau,  t.  V,  S  W2,  note  lU  :  Deiuol..  1.  I, 
«"258  :  Laurent,  t.  II.  n  419. 

(2)  Marc,  sur  l'art.  IHI)  :  M.  Laurent,  t,   II,  n    4îjO.  —  Mais  co»/r«/ 
l|eni.,  t.  I,  n*^  262  hi»,  V  ;  MM.  Demol.,  t.  I,  n^  25»  ;  Aubrv  et  Hau,  t! 
V.  S  402,  note  17  ;  Val.,  E.vplic.  hoiuiu.,  p.  107.    [[M.  Baudry-Lacunti- 
ixTif,  t.  I,  n  .'i07",  croit  que  les  liéritiers  ne  p(juvent  (-ontinufr  cette 
•ition.]J 
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"  milliU'  ii'c'sl.  plus  lecx'vablf,  toutes  les  fois  (|U*il  y  h  eu  cohahi- 
"  tution  continuée  iMmdunt  six  mois,  depuis  que  l'éjioux  a  Hcqui:» 
"  srt  pleine  liberté',  ou  que  l'eireur  a  ét<5  reconnue."]] 

K«>niar({uons-  qui-  ce  n'est  j>as  au  laps  de  temps  de  six  nioin, 
iiid/'pcndaiument  de  la  cohabitation,  mais  à  la  cohabitation  c(»iiti- 
nuée  j)et)dant  six  mois,  que  la  loi  attache  la  nonn-cevabiliti'  d»- 
l'action.  Concluons-en  qu'elh;  est  recevable  nu*me  après  six  mois, 
lors«|ue  le.s  époux  n'ont  |Miint,  jwndant  ce  temps,  demeun',  cfiha- 
bitr  onsomblc. 

Mais  le  scra-t-rllf,  ihins  le  cas  de  non-(< (habitation,  nn*m«' apris 
dix,  nirnie  upivs  trente  uns  t  La  (picstion  est  controversée.  (Quel- 
ques }H'rsniuies  |»eîis(»nt  (praprès  dix  ans  l'action  est  prescrite, 
eonloriuément  ît  l'artieh'  22r»S  ;  d'autres  sont  d'avis  (lu'elle  dinv 
trente  jins,  ennf'nrniénient  au]>rinci])e  <,'énéml  cnnsjieré  ])ar  railiel- 
2li4L'.  Nous  croyons,  avec  ])eniante,  «pi'elh^  est  imprescriptiMf 
\>-d\  quelque  laps  de  tenq>s  (pu*  e*,'  soit.  L'actiftu  en  nullité  di' 
niariaue  est  une  iiction  rdatlvc  à  l'étui,  et  les  actions  de  cettfi 
nature  sont,  du  moins  »mi  iîénéi-al,  imprescriptibles  (art.  2:}.")  et 
'22U\  .  i^i  loi  s'est,  d'ailleurs,  exjdicpiée.  Elle  déclare  l'actiuii 
non  recevable  lors(pie  l'é-poux  auquel  elle  a]>])artient  a  rolmhitf 
iivcr  son,  i:oii joint  pcêiddut  siiTiiviK.  Cette  exécution  volontain* 
«lu  contrat  imj>lique  une  renonciation  libre  et  éclairée  au  droit 
qu'il  avait,  de  le  tainî  annuler.  Mais,  lorsqu'il  refuse  toute  coha- 
bitation, son  silence,  si  h»no  qu'il  soit,  implique  plutôt  un désavoii 
«'■nergique  et  constaiït  <pi'unea]>probationdu  contrat  vicieux  qu'on 
lui  oj)pose  [l). 

La  loi  caractérise  spécialement  le  fait  (la  cohabitation  j)eiidaD( 
six  mois'  auqu«d  elle  attache  la  ratification  tacite  ;  aucun  autn' 
t'ait  ne  peut  lui  être  assimilé.  Ainsi,  la  grossesse  de  la  femmo 
■survenue  avant  l'expiration  des  six  mois  de  cohabitation  no 
lait  pas  obstacle  à  l'action  en  nullité.  Si  c'est  la  femme 
qui  est  demanderesse,  sa  gi-ossesse  ne  prouve  rien,  car  j)eut-ètw 
n'a-t-(dh^  cédé  à  son  mari  que  par  crainte  ou  obsession:  la  coha- 
bitation continuée  jxuidant  six  mois  peut  seule  lever  le  doute.  Qiu' 
.-*i  elle  est  défenderesse,  sa  grossesse  est  encore  bien  moins  pn>- 
bante  ;  car  jK'ut-être  cette  grossesse  n'est-elle  ptis  l'onivre  du  uiari  : 
la  femme  a  pu,  en  ettét,  chercher  dans  l'adultère  le  moyen  d'écliaj»- 

il)  Voy.  aussi,  «m  ee  sens.  Val.,  Cours  tir  droit  civil,  p.  237.  |[M. 
HaïKlry-'ljJicantinerie,  ii*' 510,  fiense  que  cette  action  est  prescriptibl»', 
il  fixe  ie  terme  de  la  preRcription  à  trente  ans.  Les  termes  fornieli 
de  notre  article  2258,  en  supposant  qu'il  s'applique  à  l'action  du  con- 
joint trompé,  semblent  rendre  cette  action  prescriptible  au  bout  de 
dix  an.s.ll 
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|ier  il  rHiinulation  de  hou   iuaiiii|j;»'.     [(  N'oir,  au  uuim- sens.  M. 
r.iiuilry-I-4icaiitiiierit',  ii""'  50V>.]] 

On  s'est  deinaudé  si  la  mtiHeation  loiinelle,  r.rprrssr,  faite  enii- 
tnmii'iiieut  un  ])rinci[>(>  «général  de  l'article  li».'>8  C  N.,  (<i)  .serait 
siitHsaute,  niènw  eu  VnbHnwd'inti'  nt-hoh'thttiini  lonf'nuHr  ftcu- 
,hivl  six  iiunn,  ]>our  valider  le  inariaye,  L'anirinative  est  j^'i^iusmle- 
iiieiit  adini.s«'.  "Si,  «lit-on,  la  loi  s'est  <mî(;u|hh'  siK-oialeinent  tle  la 
ratitication  lar\te,  c'est  ([ii'il  était  iiéi'L'ssaire  de  pn'ciser  les  earae- 
toivs  du  l'ait  auquel  elle  entendait  attacher  la  nitificatien  :  !<• 
■iiioiicîe  proloni^é  «le  l'(f|K)Ux  violenté  ou  indint  en  erreur  suttirait- 
11,  iii(lé{)endaninicnt  de  toute  colialatation,  {tour  («instituer  une 
lutitication  tacit<;  :*  la  coliabitatitni  continuée  pendant  <pi«'l<|U«^s 
jours,  [lendaut  un,  jiendant  deux.  .  .  mois,  scîmit-elU'  suttisante  ( 
Dt's  d«>ute.s  étaient  iKissibles  !  Il  fallait  les  lève.  Li  loi  a  donc 
dû  .s'expli(iuer  sur  c«;s  |K)ints  ;  mais,  en  les  réglant,  elle  n'a  ]»as 
futeudu  exclure  le  droit  commun,  c'est -à-dir«'  la  ratitication  ex- 
piasse (1)." 

[[Cela,  du  rest«,  «ist  ctirUiin  «lans  notre  droit.  L'artich*  l;"»! 
n'fèru  spécialement  à  l'article  148  et  dit  «|ue  dans  le  cas  *\v  cet 
article,  l'action  ne  peut  j)lus  être  intent«'îe  ni  jMir  les  éiH)Ux  ni  par 
It'.s  parents  .  . .  toutes  les  fois  «pie  ce  mariage  a  été  ratitiée  erjurs- 
nmeiif  ou  tjicitement  par  ceux  «lont  le  c«»n.sentement  était 
iit'cessaire.  L'article  IS'î  «lu  co«le  Xa]»f)l«'ion  ««.st  bien  m«»in.s 
lonoel  que  notre  article  151. 

I/i  juge  Loranger  (t.  2,  n'"*  3'.»5-(i)  tr«>uve  un«'  autre  fin  de  non- 


(1)  Voy.  notaimuent  M.  Deniol.,  t.  I,  n^2((4;  M.  Laurent,  I.  fl.  n*' 
tSi  |[M.  Baudry-Laeautinerie.  nT)(M).  Aimiton^s  «|ue  notre  article 
l.')l,  «|ue  je  vais  citer,  est  formel  dans  ce  .«^tMis.  || 

On  peut  objecter  cependant  : 

1  (^ue  la  loi,  lorsqu'elle  vent,  en  matière  de  mariaiçe,  a«lmettie  h- 
lirincipe  de  la  ratiflcatinn  exprense,  prend  soin  de  le  dire  clairement 
voy.  l'art.  18!^  (î.  N.).  [(Notre  article  151  corritspond  à  larticle  iKi  ('. 
N.,  niais  sa  disposition  est  plus  étendue. U 

2  (^ue  la  ratification  e-rpresse  n'a  pa«  le.s  mt'iiics  curactère-s  d«- 
iiTtitude  (jue  la  ratitication  ^»ri<r.  Un  consentenienl  donné //^^f/i- 
linu-iuent,  peut-être  sous  l'empire  d'im  mouvement  irréH«''chi  ou  de 
l'obsession,  préscinte,  en  effet,  peu  de  jjjaranties.  Mais  «|uel  soupçon 
loaserver  lorsque  In  volont<^  s'est  manifestée  par  im  fait  public,  quot  i- 
>liennement  renouvelé  pendant  ni,v  moUt  !  La  loi  a  donc  eii  une  raison 
Itarticulièrit  et  légitime  de  repousser  la  ratitication  r.rpresae,  c'est -n- 
illre  incertaine,  tandis  qu'elle  consacrait  le  principe  de  la  ratific;iti«ui 
Incite,  mais  certaine. 

(«0  L'article  1214  de  notre  code,  qui  est  indi(|ué  connue  correspon- 
dant à  l'article  13SS  du  code  Napoléon,  ne  se  rapporte  qu'à  la  preuve 
de  lu  ratiflcation  d'une  obligation  annulable.  Nul  doute,  cependant, 
'H»'  dans  notre  droit  une  nullité  relative  peut  être  ratifiée. 
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recovoiv  dans  la  disposition  de  cet  article  151  <jiii  est  de  droit 
nouveau. 

151.  —  "Dans  le  cas  des  articles  148  et  150  qui  précèdent, 
"  l'action  en  nullité  ne  peut  ])lus  C-tw  intentée  ni  par  les  époux, 
"  ni  ]>ar  le  tuteur  ou  curateur,  ni  par  les  }»arents  dont  le  conseii- 
"  teinent  est  requis,  toutes  les  fois  que  ce  mariage  a  éU'i  ratifiée 
"  expressément  ou  tacitement,  par  ceux  dont  le  consentemi'ut 
"  ('tait  nécessaire  ;  ou  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  sans  récla- 
"  raation  de  leur  part,  depuis  qu'ils  ont  eu  connaissance  du 
"  mariage.  " 

L'etlet  de  cet  article,  dit  le  juge  Loranger,  c'est,  lorsque  l'éjtoux 
trom})(''  ou  violent»'  est  mineur,  de  le  soumettre  au  caprice  de  sej^ 
p(\re  (ît  mère,  de  son  tuteur  ou  curateur,  ou  même  des  parents 
qualifiés  à  faire  jiartie  du  conseil  de  famille,  de  tt3lle  sorte  qiui 
Hii  ceux-ci  ratiiient  le  mariage,  ou  laissent  passer  plus  de  six  mois 
sans  s'en  plaindre,  après  qu'ils  en  ont  eu  connaissance,  ce  mineur 
deATîi  rester  bon  gré  mal  gré  lié  par  cette  union  immorale. 

.le  ne  crois  pus  que  cette  iuterprétiition  soit  fondée.  Qu'on  le 
remarque  bien,  l'article  151  se  rapjtorte  à  deux  cas  de  nullité 
tout  à  fait  distincts,  celui  de  l'article  148,  (piand  le  consentement 
u'a  pas  été  libre  ou  (pi'il  y  a.  eu  erreur  dans  la  personne,  et  celui 
de  l'article  1  50,  (juand  le  mineur  s'est  marié  sans  le  cons(Mitenir:it 
de  ses  j»ère  et  raère,  ou  de  sou  tuteur  ou  curateur. 

L'article  148  n'accorde  l'action  en  nullité  qu'à  l'époux  dont  le 
consentement  n'a  pas  été  libre  ou  qui  a  été  induit  en  erreur. 

I /article  1 50,  dans  le  même  ordre  d'idées,  accorde  cette  action 
;"i  ceux-là  seulemeu';  "  dont  le  consentement  ou  iiA'is  était  requis." 

Le  but  de  l'article  151  était  de  statuer  (pie,  dans  ces  deux  cas, 
la  ratiticatiou  ou  le  silence  de  "  ceux  rfovt  h  eonxetdcmeid  cfail 
iLéce^mirc''  serait  une  tin  de  non-recevoir  contre  l'action  en 
mdlitt'.  Quand  cette  ratification  a  été  donnée  expressément  ou 
tacitement  "ou  l()rs(iu'il  s'est  éc(nilé  six  mois  sans  réclamation <li' 
leur  part,  depuis  qu'ils  ont  eu  connaissance  du  mariage "('«^  l'action 
en  nullité  ne  peut  être  intentée,  ni  par  les  époux,  ni  par  le  tuteui 
ou  curateur,  ni  par  les  parents  dont  le  consentement  est  requis. 

Pour  rencontrer  ces  deux  cas,  il  fallait  faire  une  règle  assez 
générale  pour  que  la  ratification  de  la  personne  à  qui  l'action 


(«)  (^ette  condition,  cependant,  me  parait  inapplicable  dan«  le  cas 
liH.  d'abord  parce  qu'on  ne  peut  supposer  que  l'ëpoux  dont  le  coiiseii 
temeut  u'u  pas  été  libie  ou  (jui  s'est  trompé,  n'ait  pas  eu  connaissaiici' 
du  mariage,  et  ensiùte  parce  que  l'article  149  a  oéfini  la  ratification 
tacite  dans  ce  cas  ;  c'est  la  cohabitation  continuée  pendant  six  iiioi>. 
L'ai'ticle  l"»l  n'est  pas  tr^s  clair,  mais  il  ne  faut  pas  l'interpréter  de 
manièr<'  à  lui  faire  dire  luic  ahsiuxlité. 
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appartient,  instituât  une  fin  de  iion-recevoir.  Dans  le  «as  d«i 
iiiiiu'iir,  dans  rhyp>thèso  de  l'article  148,  le  setd  consentement 
libii'  et  non  entaché  d'erreur,  qui  ('tait  requis,  c'était  le  sien. 
Donc  .sa  ratification  lui  enlève  l'action  que  cet  articifî  lui  accorde. 
Au  ('(^traire,  dans  le  cas  de  l'article  150,  le  seul  consentement 
iHii  «'tait  nécessaire  }»our  validi'r  le  niariaj:>c  du  mintîur  libre  et 
ijui  ne  s'est  ])as  trompé  sur  la  ])ersonne,  c'était  celui  de  ses  pèr«' 
i'[  mère,  ou  de  son  tuteur  ou  curateur,  de  l'avis  des  parents 
liabiles  à  faire  [tartie  ilu  Cfinseil  de  famille.  L'action  en  nullité 
iiVïil  accordée  qu'à  ces  personnes  et  il  était  l(»gi(|ue  de  dire  que 
leur  ratification  leur  enlèverait  cette  action. 

Mais,  dira-t-on,  les  derniers  mots  de  l'article  loi  "  lorsqu'il 
>Vst  écoulé  six  mois  sans  réclamation  de  leur  jtart,  depuis  qu'ils 
iiut  i'U  connaissance  du  mariage"  ne  peuvent  s'ap])liquer  qu'aux 
]iim'nt,s,  pui.s(pi'on  ne  peut  supposer  (]ue  le  mineur  violeuti-  ou 
iromp»'  n'ait  pas  connaissance  du  mariage  dont  il  est  victinu*. 
J'adnKîts  cett<^  int^rju-étiition,  mais  il  n'en  résidtiî  ]»as  que  ce  silenci.' 
lies  parents  enlève  l'action  du  mineur  dans  le  cas  que  supY>os»* 
riivticlt*  148.  Car  de  deux  choses  l'une,  ou  le  mineur  avait 
intenté  son  action  avant  l'expiration  des  six  «mois,  et  alors  le 
«ilence  de  ses  parents  ne  sauraient  affecter  son  recours,  ou  il  n'a 
jkis  [lorté  d'action,  et  dans  ce  cas,  aux  tenues  de  l'article  149,  s'il 
V  a  eu  cohabitation  continuée  pendant  six  mois,  son  droit  d'action 
'^t  prescrit.  Du  reste,  à  moins  de  faire  dire  à  la  loi  une  absur- 
ilité,  en  déclamnt  que  la  nitification  ou  le  silence  d'une  personne 
fii  n'a  pas  le  droit  de  poursuivre  la  nullité  du  mariage,  serait  une 
tin  (le  uon-recevoir  contre  cette  ]>oursuite,  on  doit  ado))ter  l'inter- 
l'ivtutiou  ([ue  je  viens  d'indiquer. 

Notre  jurisjtrudeuce  est  insignifiante  sui'  cette  (jnestion  impor- 
iiiitc  (les  demandes  en  nullité  de  mariage.  Il  y  a  deux  décisions 
'\\u-  je  pourrais  négliger,  car  elles  ne  touchent  jms  au  fond  du 
'Ivdil  d'action.  Ainsi,  dans  la  cause  de  Bvrtis  v.  Fontaine  (3  R. 
I.„  ]i,  ">1G),  on  a  jugé  que  lor.squ'il  s'agit  de  demander  la.  nullité 
lu  mariage  contracté  par  le  mineur,  le  père  seul  ne  ])eut  portei' 
l'action,  mais  que  le  mineur  doit  ('^'trc  en  cause  assisté  confor- 
mément à  tîi  loi.  Dans  resy)èce,  le  j)ère  poursuivait  le  mari  de 
a  tille  mineure  sans  que  cette  dernière  fût  en  cause.  Il  est 
mani leste  que  son  action,  telle  (pie  prise,  ne  pouvait  être  niain- 
tt'iiiii'.  Ce  n'est  ])as  à  dire,  cependant,  (jue  le  ])ère,  dont  rautoril(' 
l'aternelle  a  (;té  méconnue,  ne  puisse,  en  son  nom,  demander  la 
nullité  du  mariage  de  son  enfant  mineur,  mais  il  aura  à  suivre  la 
'iiiir  l'iémentaire  du  droit  ([ui  \eut  (pie  l'on   lie   pronniiee  pas  la 
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nîsolutioii  (l'un  contrat  sans  qae  toutes  les  junties  ù  »;«•  contmt  ik 
soient  vu  caust'.  Il  y  a  en  outre  une  décision  dans  une  cause  di. 
/AijrU'xs  r,  ('laiiiiberlaut  i\o  L.  N.,  )>,  177)  ([ui  énono' uik, 
\  t'-riti'  élémentaires  en  jugeant  ([ue,  dans  une  semblable  action,  h 
jière  «|ui  demande  la  nullitc';  ih\  mariage  ne  |x;ut  en  même  tciiiio 
ie|)résenter  son  iils  mineur  en  qualité  de  curateur,  mais  (juc  ce 
dernier  doit  être  re]>résenté  [Kir  un  curateur  ad  hor.  (JeLi  (''(jiii- 
\  aut  à  (lins  ([u'on  ne  saurait  être  demandeur  dans  une  cause  et  h 
jt'jin'-sentant  du  défendeur  dans  la  même  cause,  car  je  le  répèU', 
dans  une  instance  semblable,  l'entant  mineur  t'st  ]tartie  ili'-fcii- 
deressej]  (d). 

II.  Nullité  résultant  du  défaut  de  consentement  des  père  et  mère, 
des  ascendants  ou  du  conseil  de  famille,  dans  les  cas  où  le  consentement 
était  nécessaire.  — Cette  nullité,  de  nu^-me  (jue  la  ])récédeutc,  osi 
rchifu't'  et  Iciii i^toraire.. 

Heladir.  . .  La  loi  désigne, eu  ellet,  limitativementles  Jt('rsllIUlt'^ 
qui  peuvent  la  ]»roj)oser.     Ces  per.sonnes  sont: 

(Jeux  dont  U-  amseidcnieid  [\oti  at;y'«]]  duitrei/ui/^.  .  .  L'aclioii 
i-u  nullité  ([{IV  la  loi  leur  confère  est  tout  à  la  fois,  d'une  part,  Li 
sanction  lu'cessaire  de  leur  autorité,  qui  sans  elle  resterait  [my 
souvent  impuissanttî  et  illusoire;  d'autre  part,  un  moyen  de  [iki- 
tet'tion  pour  l'enfant,  qui,  sous  l'emjiire  d'une  séduction  ju'oioiiiiV'f, 
]»ourrait  se  trouver  dans  l'impuissance  d'agir  lui-même. 

[[Eenumpions,  avant  d'aller  plus  loin,  (ju'il  y  a,  sur  vv  \»iM. 
une  différence  essentielle  entre  le  droit  français  et  notrt;  droit. 

L'article  182  du  code  Najtoléon  ])orte  qiuî  le  mariage  coutracti 
sans  le  consi'utement  des  i)ère  et  mère,  des  ascendants,  ou  du  cuii- 
seil  de  famille,  dans  le  cas  uù  ce  consentement  était  nécessuliv. 
U(f  ]teut  être  attaqué  (jue  i)ar  ceux  dont  le  consentement  ('taii 

l'ctjuis,  i>>i  /xii'  relui  di'K  ihlIX  épOll.i'  (flil  av<ld  htiso'ni  df  ci'  nm- 
si'iili'iiii'id . 

Xotre  article  l.~>0,  au  contraire,  dit  (jue  "  li!  mariage  couiiui'h 
"  sans  le  consentement  des  ]>ère  et  mère,  tuteur  ou  curateur,  nu 
"  sans  l'avis  du  conseil  de  famille,  dans  le  cas  oh  ce  cousciiU- 
"  ment  (,iu  iivis  était  uéct'ssaire,  ne  peut  être  attaqué  (|ue  jinrciMix 
"  dunt  le  consentement  (ju  avis  ('Uiit  requis." 

Laissant  de  côté  les  asci'udants,  «{ui  ne  ligurent,  dans  iinin 
dntit,  que  connue  pouvant  donner  liuir  avis  au  conseil  de  famille. 


(a)  On  a  ôgulenieut  ju^é  dans  cet  cause  qu'un  mineur  éniaiuiiic 
doit  «Hre  poursuivi  personnellement,  assisté,  s'il  y  a  lieu,  par  >'>i^ 
curateur.     Voyez  l'article  IfJi)  dans  ce  sens. 
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iiotiv  oncle-  n'accord»'  l'actiou  en  imllitô  qu'à  oeiix  doiil  Iv  couseii- 

viiitut  MU  avis  ('tait  requis,  qui  seuls  sont  compétents  h  demander  Li 
iiillitt'  d'un  tel  niariaut;;  donc  l'époux  qui  avait  besoin  de  cecon- 

I  ^nu^nent  nv  jx'ut  !♦'  taire,]] 

hi  nullité  ne  peut  être  proposée  (pie  [)ar  ceux  i/onf  b'  nm.f<€n- 

■iMvt  ('fait  ri'qiils.  Lors  done  tpi'on  veut  savoir  ceux  auxquels 
r  ilroit  appartient,  il  faut  se  rapp(jrter  àrépoi|ue  de  la  célébration 
lu  iniiriage,  et  rechercher  (piels  éttiient  ceux  dont  le  consentemeiu 
\,iït  (dorx  nécessaire  p(ntr  la  validité  du   mariage:   à  ceux-i;i 

l^ulcuient  appartient  le  droit  d'agir.  En  d'autres  termes,  et  pour 
iiiit  dire  en  une  Ibrmule,  l'action  en  nullité  appartient  exclusive- 

I  ment  il  ceux  dont  le  consentement  aurait  dfi  être  et  n'a  pas  ét^'-^ 
hwnn.     S'ils  gardent  le  silence,  s'ils  meurent,  soit  avant  d'avoir 

|iDtent(i  leur  action,  soit  après,  mais  pi'vdvnte  /.yï<?,  elle  meurt  avec 
ux:  car,  à  tort  ou  à  raison,  elle  ne  peut  (Hre,  c'est  la  disposition 

]  >'  la  loi,  exercée  que  par  eux,  —  Parcourons  quelques  espèces  : 

l*-   Un  mineur  (^ui  a  soji  père  et  sa  mère  se  marie  sans  leui- 

-iiist'utement  :  —  l'action  en  nullité  apjuirtient  non  seulement  au 

\'fXi\  mais  em-ore  à  la  mère,  car  son  consentement  était  retjuis  : 
V  li'est,  en  effet,  ([u'eu  C4is  de  dissenti  ruent  qu'on  aurait  pu 
jasstT  outrtî  (art.  119).  ATais,  bien  (Mitendu,  elle  ne  peut 
xerccr  l'action  qui  lui  compète  (pi'à  dél'aut  de  son  mari,  c'est-à- 
iire  qu'au  cas  seulement  où  il  est  mort  ou  dans  l'impossibilité  de 

[mnitéster  sa  volonté.  Que  s'il  est  vivant  et  capable  d'agir,  il  ne 
ni  est  ])oint  permis  à  elle  de  prendre  l'initiative  :  car  le  silence 
[ii'il  garde  équivaut  à  une  approbation  tacite  du  mariage,  et,  en 
-a«de  dissentiment,  le  consentement  du  père  suffit  Cargum.  tin' 

|ie  l'art.  137)  (1)  (aj. 

S'ils  meurent  l'un  et  l'autn-,  l'action  dont  ils  étaient  nantis  au 
:;ii)nient  de  leur  décès  ne  ]>asse  point  aux  [[autres  intéressés,  |] 


.    ! 


1,  Drm..  l.  I,  11^'  2M  his,  IV  :  Dur..  U  II,  n  -  2S«i  et  287  ;  Kiik-,  à  son 
uis:  MM.  Denjol.  t.  I,  n'-' 272  :  AiU)iy  vi  Unu,  I.  V.  S  t62   note  4U. 

(Il  J'ai  cité  plus  haut  (j).  IJôO,  note  ((/)  )  Topinion  de  M.   Haudry- 

Ucantinerie  à  l'etïet  que  le  défaut  tie  l'onsulter  la  nièi-e  n'est  qu'un 

'inpichenient  prohibitif,  tandis  que  le  défaut  du  consentement  du 

iHfe  t'st  un  empêchement  dirimunt  selon  le  code  civil.   Mais  Mourlon 

Iparli'  du  i-as  ou  le  mineur  s'est  marié  sans  le  consentement  et  du  père 

ht  de  la  mère.     Alors,  voilà  un  mariage  atîecté  d'un  empêchement 

^  liriiuiint.  et  il  ne  s'agit  que  de  savoir  (jui  pourra  se  plaindre  de  cette 

jiiullité.     Du  reste,  I^rticle  15-J  suppose  que  la  mère  peut  exercer  un 

[recours  par  action  eu  nullité,  dans  un   cas  spécial,  puisque  son  con- 

'fiitement  ati  mariage  l'en  prive. 
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tlK-  s'ôteint  avec  taix     1)  ;    il  t-n  est  ainsi  alors  iiu-iui;  qu'upri-s 
;ivnir  intenté  leui  action,  ils  meurent,  pendente  Vite. 

2^  Le  père  a  donné  son  eonsontement,  mais  la  mère  n'a  piis 
<''té  consultée  :  —  on  décide  ijénéralement  que  raction  en  nullit; 
n'appartient  ni  au  père,  puisqu'il  a  donné  son  consentement  un 
itiariage,  ni  ii  la  mère,  car  son  consentement,  quand  s(»ii  mari 
donne  le  sien,  n'est  pas  nécessaire  (art,  119)  (2)  (a). 

•\'^'  Un  mineur  dont  les  père  et  mère  étaient  décédés  on  duus 
l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté  s'est  marié  suiis  h 
consentement  de  [[son  tuteur,  ou  de  son  curateur  s'il  était  éuiuii- 
(;ipé',  ou  bien  le  tuteur  ou  curateur  a  consenti  an  mariage  sans 
avoir  pris  l'avis  du  conseil  de  famille,  conrme  l'article  ITJ.  lui 
t'U  fait  un  devoir.  L'action,  dans  ce  cas,  aux  termes  de  rarlicL 
150,  eompète  à  ceux  dont  le  consentement  ou  avis  était  requi.v 
.\>a.ti^  l'espèce,  il  n'est  pas  question  des  père  et  mère;  or  à  partd» 
ces  de'rniers,  il  n'y  a  que  le  tuteur  ou  curateur  dont  le  cotisen- 
lement  était  requis.  Donc,  il  est  indubitable  que  le  tuteur  on 
curateur  peut  intenter  l'action  en  nullité.  Mais  les  parents,  sui', 
U'S  aïeux,  soit  les  autres  parents,  peuvent-ils  demander  cettt 
nullité  ?  Remarquons  d'abord  qu'il  ne  s'agit  ([ue  des  pareiU> 
conijjéteuts,  eu  deh(»rs  des  père  et  mère,  à  faire  partie  du  eonseil 
de  famille.  11  ne  peut  donc  être  question  des  femnuts,  saul 
l'aïeule  ^t'uve  (art.  252],  ni  des  mineurs.  Au  demeurant,  pui 
parents,  ou  ententl  les  j>lus  prt»ches  parents  et  ceux  qui  résideui 
dans  !e  district  où  le  mineur  avait  son  domicile  h  l'époque  de  son 
uiariage  (art.  251,  252).  Cela  n'exclut  pas  nécessairement  k^^ 
|>arents  plus  (Uoignés,  ni  ceux  qui  résident  dans  d'autres  districts, 
([ui  peuvtîut  être  appelés  au  conseil  de  famille  dans  le  cas  de 
l'art.  253,  mais  conmie  la  composition  normale  du  conseil  de 
t'a  mille  est  de  sept  des  plus  proches  parents  résidaut  daus  li 
district  où  le  mineur  a  son  domicile,  et  que  la  loi  restreint  avcr 


(1)  Voy,  en  sens  eimti-aire.  M.  Val,,  Cours  de  C.  cic,  t.  I,  p.  'M'iiv.\ 
»suiv.  [(Aussi  le  juge  L<)nint;er,  t.  Il,  n*-' ;-ft>2.  Je  partage  le  sentiiiieiil 
(le  Mourlon,  En  effet,  le  père  et  la  mère  vivant  lors  cl\i  uuuiagf. 
aucun  autre  eonsentenient  n'était  nëcessaire.  Or  ce  mariage  "ne 
peut  iStve  attaqué  que  par  ceux  dont  le  consentement  était  requis. 

(2)  Cette  solution  est-elle  bien  bonne  ?    Le  conseutemont  du  pin 
n'est  sutïlsant  i[u  au  cas  où  la  mère  a  été  consultée  {art.  llOi.     Donc. 
l('gal£tnenf,  le  consentement  du  père  n'existe  point,  lorsqu'il  leilonnej 
sans  prendre  l'avis  de  la  mère.     Or,  s'il  est,  aux  yeux  de  la  loi,  réputf  | 
inexistant,  les  cho.ses  doivent  se  passer  comme  an   cas  oil  aiicni; 
consentement  n'a  été  donné. 

(n)  Voir  la  note  (a)  supm,  p.  WJt. 
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,i»in  le  nombre  de  ceux  qui  jienvent  attaquer  un  mariai'u,  je  crois 
<|u'il  n'y  il  que  les  plus  proches  parents  et  ceux  qui  résident  dans 
lc  district,  s'ils  étaient  en  nombre  suffisant  ])our  constituer  un 
txmseil  de  famille,  (pii  puissent  se  prévaloir  de  ce  (|ue  le  conseil 
de  famille  n'a  pas  été  consulté,  et  demander  l'annulation  du 
mariage,  -le  n'ai  pas  besoin  de  parler  des  amis  qui  ne  sont 
ippelés  au  conseil  de  famille  qu'à  d»''faut  de  ]iari'nts,  car  ils  n'ont 
4ucun  intérêt  à  la  nullité  du  mariage. 

Four  réj)ondre  maintenant  à  la  question  «^ue  nous  n<.»us  sommes 
posée,  l'article  150  donne  le  droit  d'action  à  ceux  dont  l'avis 
était  re(|uis.  Donc,  les  parents  compt'itents  à  former  partie  du 
conseil  de  famille,  et  qui  n'ont" pas  éU')  consultés,  peuvent  deman- 
der l'anindation  du  mariage,  de  leur  parent  mineur.  Mais,  le 
peuvent-ils,  quand  ils  out  été  consultés  et  (pie  malgrt'  leur  avis 
contraire,  le  tuteur  a  consenti  au  mariage  ?  de  ne  le  crois  pas. 
D'abord  rien  n'obligeait  le  tuteur  à  suivre  l'avis  du  conseil  de 
famille,  il  n'était  t^'uu  que  de  le  jtrendvt'.  Ensuit<%  l'article  150 
ne  i)arle  que  de  l'avis;  si  on  a  pris  l'avis  on  a  satisfait  aux 
Hxigeuces  de  la  loi.  En  France,  le  consentement  du  conseil  de 
famille  est  nécessaire  ;  ici,  au  contraire,  on  n'est  obligé  qu'à  le 
consulter.  Il  résulte  de  l'opinion  que  j'exjmme  i[uv  si  le  tuteur 
,1  laissé  faire  le  mariage  et  n'a  dit  ni  oui  ni  non,  les  parents  seront 
iini)uissa.nt.s  à  intervenir.  Car,  aux  termes  de  l'article  122,  l'avis 
des  parents  n'était  requis  (juc  pour  permettre  au  tuteur  de  donnei- 
son  consent^nnent.  S'il  n'a  donné  aucun  consentement,  aucun 
ivis  de  parents  n'était  nécessaire  (a). 

Eu  résumé,  donc,  en  dehors  des  père  et  mère,  l'action  en  nullit/- 
l'ompète  au  tuteur,  ou  au  curateur  si  le  mineur  était  émancipé,  et 
uix  parents  habiles  à  faire  partie  du  conseil  de  famille,  lorsque 
V  tuteur  ou  curatt^ur  a  consenti  au  mariage  sans  les  C(msulter. 

J'ai  dit  plus  haut  que,  dans  le  cas  des  enfants  naturels,  le  seul 
oonsenteraent  qui  vaille  et  qui  soit  requis,  c'est  celui  du  tuteur 
"'  hoc.  Donc,  si  le  mineur,  enfant  naturel,  s'est  fait  nommer  un 
lutour  ad  hoc  et  s'est  marié  malgré  le  refus  de  ce  dernier,  ce 
lutour  seul  pourra  demander  la  nullité  du  mariage  (b).  Si  le 
mineur  n'avait  pas  alors  de  tuteur,  il  faudrait  tenir  que  son 
mariage  restera  valable,  faute  de  contradicteur  compétent  (r). 

{a)  Voir,  dan»  ce  sens,  Loranger,  t.  Il,  n*  :W4. 

{b)  Loranger,  t.  Il,  n"  394. 

{(■)  J'ai  dëcidé  plus  haut,  p.  HDô,  que  le  pèiv  de  reiifant  naturot 
|imin-ait  s'opposer  à  la  célébration  du  mariage  d<'  cet  enfant,  .le  n'en 
inive  pas  à  la  même  conclusion  ici.  car  l'articU'  l.'il)  n'accorde  I  action 
11  nollité  qu'à  ceux  dont  le  consentement  !iii  mariage  «Hait  rp(juis. 


14. 


f 


452 


1»U    MAK'IAOE 


;* 


t   3 


Maiti  jK',ut-il  être  qur-stion  du  conseil  dn  famille  dans  ce  cas  ' 
.Je  ne  le  crois  pas  ;  l'enfant  naturel  n'a  pjint  de  famille.  Il  est 
vrai  qu'on  convocjuera  une  espèce  d(ï  conseil  pour  donner  s<jn  avis 
sur  la  nomination  du  tuteur  ad  hoc,  mais  ceux  qui  y  assisteront 
ne  le  feront  pas  en  qualité  de  parents,  malu[iv  la  parenté  naturcllt 
qui  j)eut  exister  entre  eux  et  le  mineur  (a).  D'ailleurs,  riuticli 
121  n'oblige  pas  le  tuteur  ad  hoc  de  c<»nsulter  le  conseil  li 
famille  avant  de  donner  sou  consentcînient  au  mariiiue,  cjir  il  t'!>i 
n(»mmé  par  un  conseil  de  famille,  pour  donner  ce  ('iiiseuteiiit'iii. 

La  légitimation  résultant  du  mariage  subséquent  'les  pèic  ci 
mère  de  l'enfant  naturel,  on  j)eut  se  demander  si,  rr  mniiuiic 
ayant  eu  lieu  aj)r«,'S  le  mariage  du  mineur,  les  père  et   mèie  rli 
ce  mineur  auront  le  droit  de  demander  la  nullité;  de  sou  inaiiam 
11  est  vrai  que  la  légitimation  i)roduit  des  effets  rétroactifs,  mai- 
peut-on  dire  que  le  consentement  des  })ère  et  mère  était  r<()ui>j 
lors  du  mariage  ?     Quoi  qu'il  en  soit,  si  ce  mineur  a  été  autoris» 
par  un  tuteur  ad  hoc,  sou  mariage  sera  inattfiquable  de  ce  clict 
car  ce  consentement  constituera,  pour  lui,  un  droit  acquis  dont  il| 
ne  doit  pas  être  privé  par  suite  de  la  fiction  légale  qui  résulte  di 
la  légitimation.]] 

Temporaire. .  .  La  nullité  foi  lée  sur  le  défaut  de  consentcmtntj 
de  la  famille  peut  être  cou\ertr  par  une  ratiticaticjn  postérieiiit 
[[C'est  la  disposition  de  l'article  151  que  j'ai  cité  plus  liaui.j 
"  L'action  en  nullité  ne  peut  plus  être  intentée,"  dit  cet  article,. 
"  ni  par  le  tuteur  ou  curateur,  ni  par  les  ])arents  dont  le  conseii-j 
"  tement  est  requis,  toutes  les  fois  que  ce  mariage  a  été  apprnint 
"  expressément  ou  tacitement  par  ceux  dont  le  conseuteiut'inj 
"  était  nécessaire  ;  ou  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  sans  i<''cLi-j 
"  matiou  de  leur  part,  depuis  qu'ils  ont  eu  connaissance  diii 
"  mariage."]]  Mais  par  qui  et  comment  cette  ratification  peut- 
elle  être  faite  ?  quels  on  sont  les  effets  ? 

Qui  peut  rafijier  f  —  Le  mariage  infecté  de  cette  espèce  tli 
nullité  peut  être  ratifu'  i)ar  ceux  dont  le  consenti^ment  ('t;iiij 
nécessaire  (h). 

Si  ceux  dont  le  consentement  <ita.it  nécessaire  meurent  a vaiiij 
d'avoir  ratifié,  leur  droit  de  ratification,  de  même  que  leur  actiiiJ 
eu  nullité,  ne  passe  point  aux  ascendants  du  degré  supérieur.  M 
droit  de  ratifier  un  contrat  suppose,  en  effet,  le  droit  de  le  fiiiid 

(a)  Loranger,  n°  l'iH). 

(b)  En  France,  l'époux  peut  attaquer  un  semblable  mariage.  Il  eii 
est  autrement  dans  notre  droit.  Donc,  il  ne  peut  le  ratifier  ici.  eomiii^ 
en  France. 


[  ] 


DES    DEMANDES   EN    NULLirfc    DE    MAUIAfiK 


453 


i  'n 


ci 

'Si 


lUimler  :  car  la  ratification  n'est  autre  cliose  que  li  ven<»nciati<»n 

l'action  en  nullité  (1). 

('(iinment  h  Tnariage  peut  ttre  rotipt.  —  Il  jn-ut  lY^tre  <1ii 
in  1  (le  ceux  dont  le  consentement  est  requis  : 

I  *■  Par  une  ratification  expresse.  —  Cette  ratilicatiou  u'ent 
-iiliiii(ionn«je  à  aucune  condition  de  formes  :  elle  j>eut  donc  êtnj 
ildinu'e  par  un  acte  quelconijue,  même  jkit  simple  lettre  missive. 

2'  Par  ime  ratification  faciir.  —  Cette  t^spèce  de  ratifiai  tien  a 
iitui  lorsque,  par  leur  conduite  et  leurs  procédés  envers  les  (tpoux, 
Isdi'unent  i  m]  (licitement  des  marques  mm  équivoques  d'appro- 
ation  au  mariage  contracté  sans  leur  consentement.  Tel  est,  ])ar 
xcmjtle,  le  cas  où  un  père  reçoit  avec  distincticm  dans  sa  maison 
if  cdujoint  de  son  enfant.  Tothier  rapporte  qu'un  grand-]ière  i\\\\ 
dViiii  été  parniin  de  son  petit-fils  fut,  pour  ce  fait,  d('claré  n(m 
vf'cN aille  dans  sa  demande  tm  nullité  de  mariage. 

\>   Par  //'  laps  <lr  ft'ini>s,  iudéiiendamment  de   i4>ute  autre 

iicoiistance.  —  Le    la|)s    de    t(;mps   après   le(piel  ils  sont  non 

rec('\ ailles  ;"i  ])ro]iost'r  la  nullit('  est  de  six  mois  «ans  réclamation 

•11'  leur  pari,  à  conifihw  ifu  jour  on  IIk  ont  ru  roniuiwsd.nrr  do 

■:iiiriii.(fe.      Leur  silence  prolongé  renferme  un<'  ratification  tacite'. 

!| (gluant  aux  elfets  de  la  ratification,  ectti'  ratification  n'enlève 
iictioii  qu'à  ceux  (pli  ont  ratifié,  mais  (îomme  (quelques  jiarents, 
iiiniuc  le  jière  et  la  mère,  ont  un  droit  alisolu  de  consentir  au 
iitiiiaLic,  leur  latification  <!teindra  absolument  l'action  à  l'éi^ard  de 
OUI  le  monde,  Ainsi  si  le  ]ière  ratifie,  la  mère  n'aura  pas  d'action. 
"^i  1»'  père  est  mort  ou  dans  l'impossibilité  de  donner  son  consen- 
•  mcnt,  la  ratification  de  la  mère  sera  finale  ;  au  contraire,  s'il 
-'ii\i\t  des  parents  dont  l'avis  au  conseil  de  famille  était  requis,  la 
ïititiciition  de  l'un  n'affectera,  pas  l'autre.  Car,  ayant  à  cet  égard 
m  droit  égal,  ils  m*  peuvent  ])erdre  ce  droit  (pie  par  leur  propre 
riitilication. 

III.  Nullité  relative  résultant  de  l'impuissance. — -l'ai  rapporté 
;'lus  liant  l'article  117  qui  dit  que  "  l'impuissance  naturelle  ou 
iiw'identelle,  existant  lors  du  mariage,  le  rend  nul,  mais  dans  le 
liis  seulement  où  elle  est  apparente  et  manifeste. 

•  Cette  nullité  ne  peut  être  invoquée  que  par  la  partie  même 
a\ec  qui  l'impuissant  a  contracté  ;  elle  n'y  est  pins  recevable  si 
l'IK'  a  laissé  passer  trois  ans  sans  se  plaindre." 

Cette  nullité,  dont  il  n'est  ]ia.s  (juestion  dans  ce  chajiitre,  est  à 
M  tViis  relative  et  temporaire. 
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(1)  l>em.,  t.  I,  p.  H84  ;    Ruk».  à  son  cours. 

•'I  suiv. 


V'oy..  ri-dessus,  pp.  HH. 
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Jidativi',  pjirce  que  le  conjoint  seul  peut  s'en  plaindre. 

Tempo-i'airi'  parce  (pie  si  ce  conjoint  laisse  passer  trois  ;m> 
sans  porter  son  action,  il  n'y  est  plus  recevable.  Mais  on  suppost , 
ilans  ce  cas,  qu'il  y  a  eu  cohabitation. 

J'ai  parlé  de  cet  empêchement  plu.s  haut  ;  j'ai  éguiciinni 
rapporté  la  jinisprudcncc  qui  s'y  iipjilique.  .le  me  contcnlf  <1'\ 
rimvoyer  (n).]] 

5$  111.  —  yuU'di'  mixte  :  ahsulue  7tmis  TKMi'i.»KAiKi;, 
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Li  nullité  résultant  de  L'iMi'Lr.Eirrfe  ou  du  i»P:v.\ut  1)'a<;k  an 
115)  est  absolue,  mais  tiniporaire  (h). 

Absolur...  Hllle  peut  être  proposée  par  toute  personne  intr- 
ressée  : 

Par  l(iti  épour.  Par  l'un  et  l'autre,  même  jmr  celui  des  deux 
(jui,  au  moment  du  mariajjie,  iivait  l'à.ffe  com])étPnt  pour  li-  cuii- 
tracter. 

Par  les  ascendante,  même  du  vivantdes  époux,  et  indépendam- 
ment [[dans  !3s  cas  des  père  et  mère,  de  tout  iutt'rêt  pécuniaire. 
.le  crois  que  les  autres  ascendants  doivent  justifier  d'un  intérêt  m- 
(^t  actuel.  Du  reste,  dans  le  cas  des  père  et  mère,  il  y  a  un  autre 
motif,  car  rimpu))ère  s'est  mari«!  sans  leur  consentement  foj.]] 

Par  lei^  cullaiéraux,  mais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un  iritérêt 
pécuniaire  né  et  actuel,  c'est-à-dire  lorsque  leur  parent  est  d(''cédé. 

[[Le  juj^e  Loranger  (n*^  403)  croit  qu'on  ne  saurait  accurdci 
cette  action  aux  tiers.  Mais  puisque  la  nullité  est  absolue  ici. 
il  s'en  suit  ({u'elle  peut  être  opposée  par  toute  personne  intéres- 
sée. Telle  était  du  reste  la  pensée  des  codilicateurs.  Voir  Cf 
(jue  j'en  ai  dit,  supra,  p.  431.  Mais  comme  cette  nullité  absolue 
n'est  que  temporaire,  les  tiers  comme  les  autres  intéressés  dovroni 
agir  avant  qu'elle  ait  été-  couverte. 

Le  jugti  Lomnger  (n'^'  405)  fait  de  plus  remarquer  que  le  nuiiirti,'' 
('tiint  un  acte  indivisible,  les  parents  de  l'époux  jiubère  jK'Uvent 
ilemander  la  nullité  du  mariage  contracté  par  cet  t'poux  iivec 
l'époux  impubère.]] 

La  nullité  née  de  Virapubtrtc  n'est  pas  aussi  essentielleuuiit 
absolue  que  celle  qui  résulte  de  V inceste,  de  la  bigamie  nu  de  k 
vlandestinité.     \ja  nullit»'  qu'engendrent  l'inceste,  la  bigamie  i)\\ 


(tt)  Supra,  p.  Ji57. 

(b)  Voir  ce  que  j'en  ai  dit  supru,  pp.  42lJ-'Ki2. 

(c)  Si  l'impubère  s'était  marié  avec  leur  consentement,  les  |n'H'  ^t 
imVe  ne  p«)urrnient  demander  1h  nullité  du  mariage  (art.  154). 
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lii  cliiiiclestinitr  peur,  on  cfiet,  être  jdoposée  ]iar  les  iiseendiiiils  rt 
Li  fiimille,  alors  mrmc  qu'ils  ont  donn*'  leur  consentement  ;'i  lu 
itléitvation  du  manaji^e.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  celle  qui 
)i'>;nlte  de  Vhiipuhcrtc  :  le  père,  la  mère,  les  aseendants  ei  la 
lamille,  qui  ont  consenti  au  mariaj^e  d'un  impubère,  ne  sont  point 
ivcevables  à  en  demander  la  nullitt'-.  Tl  ne  faut  pas  qu'a]ivt"'s 
.l'tre  joués  des  lois,  ils  puissent  se  jouer  de  la  foi  du  mariage 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  154:  qui  dit  (i[Ue  "le  pèrf,  la 
mère,  le  tuteur  ou  curateur  et  les  parent>  qui  ont  consenti  au 
mariage  contracté  dans  les  cas  de  l'article  précédent,  ne  sont  ]ia«^ 
rece\ables  à  en  demander  la  nullité,"]] 

On  s'est  demandé  dans  quels  cas  l'action  en  nullitt- /oj/r/f^'  xnr 
Irntpuhcrtc  de  Inii  des  époux  peut  être  utile  aux  ascendants. 
Ht,  eu  effet,  de  deux  choses  l'une  :  ont-ils  donné  leur  consent*'- 
iiient  au  mariage  d'un  enfant  impubère,  la  loi  les  déclare  non 
U'cevables  à  agir  ;  l'ont-ils  refusé,  une  action  en  nullitt'  pour 
\ii(fmdde  conmnfenumt  leur  est  ouverte  (art.  150).  Dès  lors 
■|trout-ils  besoin  d'invoquer  la  nullité  pour  dvfovt  d''â;/ef  On  a, 
ivec  raison,  répondu  que  l'action  en  nulliti'  fondée  sur  le  d/'fniif 
!'"''//('  peut  être  utilement  exercée  par  les  ascendants  et  la  famille  : 

l*"'  Dans  le  cas  où  l'action  fondée  sur  Xa  défanf  dt'.  rotisn)- 
kiiicu.t  se  trou\  e  é-teinte  par  l'expiration  de  six  mois  >ans  réela- 
niiition  de  leur  ]iart,  à  compter  du  jour  où  ils  ont  eu  connaissauci' 
M\  mariage  ; 

L'*-'  Lorsque  les  ascendants  qui  ont  donné  leur  consent^^mcnl 
ïu  mariage,  (Hant  morts,  se  trou\"ent  act\iellement  remplacés  par 
l'autres  dans  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  (a)  ; 

'.\'^'  Dans  le  cas  où  les  ascendants  qui  ont  consenti  au  rnariam' 
i'tJiblissent  tju'ils  n'ont  donnt'  leur  consentement  que  parce  qu'ils 
lUt  ('té  trompés  sur  l'âge  véritalîle  de  leur  enfant  :  on  ne  peut  pas 
.durs  leur  reprocher,  suivant  l'expression  de  l\">rtalis,  de  sdri' 
l'iiiès  des  lois  ij.'), 

Tt  mporaire. . .  La  nullitt'  fonilt'c  sui'  le  dt-faut  d'âge  e>t  cou- 
\''rt«^  nya  onivcs.  dans  les  tleux  cas  (pii  sui\ent  ,'art.  15;'.^  : 

h'  "  Lorsqu'il  s'est  t'coulé  six  mois  depuis  ijuc  l'époux  ou  les 
•'poux  impubères  ont  atteint  l'âge  de  puberté",  c'est-iWlire  [[douze  jj 
■uispourla  femme  et  [[quinze]]  ans  ]>our  le  mari    art.  1  ITm.     <  >u 

Il  Val.,  sur  l'nnul..  I.    i,   p.  V^S:   Cinirs  i(r  ('ixlc  civil,  t.  I.  |».  JUÔ 

(M  'ifKI. 

lai  Cette  raison  serait  sans  force  tians  noi le  droit. car  lesasceiitUiiil s, 
lutiea  (jue  les  père  et  mère,  dans  aiiciui  cas  n'exercent  ici  l'antt)iitC 
patcrnello. 


( 


fc", 

Kit 

fr- 


*'.t;  • 


t  .■ 

Krl'î 


ml   '} 


1     ' 

%         »   ■ 


45ti 


DU    MAKIAOE 


leur  uce»jidi'  .six  mois  pour  aj^ir,  à  cumpUîi  de  leur  puberté,  paio 
<[ue,  touU's  les  l'ois  que  la  l(ji  duvre  une  action,  elle  doit  laissci 
un  temps  utile  p(»ur  l'exeroer  (1  . 

Li'<^  éjjoux  ne  ]»euvent  point,  par  une  ratiticalittu  expresse  du 
luul'iajie,  renoncer  au  délai  qui  leur  est  accordé  pour  agir  on 
nullité.  Cette  nullité'  est  absolue  ou  d'ordre  public,  et  les  nullitt> 
(\v  cette  nature  ne  sont  jamais  susco]>tibles  de  ratification  (2). 

2*^'  "  Lorsque  la  femme  qui  ii^waif  porid  Vûge  requis  a  wiuv 

•  hcii itl  l'exp'ri'uiuni  <li!  srj:  mois.  "  Sa  ^yrossesse  fait  tomlit'i  ht 
présomi)tion  légale  de  sou  impuberté  (a). 

'*  Lo,  feittmc  qui  u  avait  point  Vog*.  requis..."  Donc,  si  Li 
femme  avait  l'âge  requis,  c'est-à-dire  si  elle  était  pubère,  taudi.> 
que  son  mari  était  impubère,  sa  grossesse  n'affecterait  point,  dan,- 

•  e  cas,  la  nullité  du  mariage.  On  a  dû  craindre  de  lui  ouxiir  li 
moyen  de  maintenir,  par  un  adultère,  le  mariage  qu'elle  a  con- 
1  racté  en  xiolation  de  la  loi, 

"  Ava'nt  Ven'piratuyinh  .nx  mois..."  Les  six  mois  dont  ou  veut 
ici  parler  sont  ceux  qui  suivent  l'époque  de  la  puberté  légale,  et 
il  l'expiration  desquels  la  nullité  est  comerte  lor.sque  les  époux 
n'ont  point  réclamé  (h). 

Eemarque/,  au  reste,  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qut^  la 
uulliU'  soit  couverte,  que  la  femme  impubère  ait  conçu  avant 
que  l'action  en  nullité  ait  été  formée.  Il  suffit  que  sa  grossossi 
^urvieime  dans  le  délai  accordé  pour  former  la  demande  en 
nullité,  quand  même  elle  surviendrait  pendant  le  cours  de 
rinstance  (e). 


(1)  Conip.  M.  Val.,  C'utow  de  Vude  cir.,  i.  I.  p.  202  et  26:1 

(2)  Deni..  t.  I.  p.  îWrt  :  Bu^.,  à  son  cours.  Contm,  M.  Deinol..  t.  1. 
n^287. 

(a)  Voici  tout  le  texte  de  cet  article  lûîi. 

153.—"  Néanmoins  le  mariage  contracté  par  des  époux  qui  n'avaieui 
"  pas  encore  l'âge  requis, ou  dont  l'un  des  deux  n'avait  pas  atteint  (f'i 
••  Age,  ne  peut  plus  être  attaqué  : 

"  1  Lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que  cet  époux  ou  les 
'•  époux  ont  atteint  l'âge  compétent. 

"  2  Lorsque  la  fenune  qui  n'avait  pas  cet  âge,  a  conçu  avant  IVxpi- 
•'  ration  de  six  mois.  " 

[b)  Voir,  dans  ce  sens,  M.  Bauilry-Lacantinerie,  n^  529.  Lf  jugi* 
Loranger  (n*'  402)  compte  ces  six  mois  à  partir  du  mariage.  Le  cou 
traire  est  enseigné  en  France.  On  y  tient  que  le  législateur,  en 
[lurlant  de  la  conception  "avant  l'expiration  de  six  mois,"  fait 
allusion  à  la  période  qu'il  vient  de  fixer  pour  couvrir  la  nullité,  c'est- 
à-dire  six  mois  après  que  les  époux  ont  atteint  l'âge  compétect. 
Autrement  la  grossesse  de  la  femme,  qui  fait  tomber  la  présomption 
de  rimpuberté,  serait  traitée  moins  favorablement  que  le  silence  de;* 
[»arent8. 

(V')  Voyez,  dans  ce  sens,  M.  Baudry-Lacantinerie.  n'^'  529. 
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[[11  faut  remarquer,  en  outre,  que  bien  que  les  époux  nepuisseut 
jiiis  renoncer  ù  l'action  en  nullité,  les  parents  le  peuvent.  L'ar- 
lic'le  154,  que  j'ai  cité  i)lus  haut,  fait  cette  distinction  entre  le.>* 
[)0ux  et  les  parents.  Il  im[)orte  peu  que  le  consentement  des 
|iareuts  (jui  entmîue  la  renonciation  tacite  à  l'action,  soit  donn»' 
Iiirs  du  maria^îe,  ou  se  produise  sous  forme  de  ratification  après  sa 
rI('l>ration.]"| 

Section  11.  —  Des  mai;ia(;es  i'Utatiks. 
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I.  Définition.  —  On  appelle  mariage  putatif  le  mariage  (pii 
laus  la  réalité  est  nul,  mais  qui  a  été  contracté  de  bonne  foi  par 
y  deux  époux  ou  par  l'un  d'eux. 

n.  Efièts  du  mariage  putatif-  —  Lorsqu'un  mariage  est  annulé, 
nus  les  effets  qu'il  avait  paru  jn'oduire  sont  rétroactivement 
iiiwuitis  :  il  ne  cesse  pas  seulement  pour  l'avenir,  il  est  réput,é 
n'avoir  pas  existé  dans  le  pass»'.  Par  exception,  lorsque  le  ma- 
iiioc  a  été  putatif,  V'  jugement  qui  l'annuité  le  fait  bien  cesser 
|i(iur  l'avenir  ;  mais,  jjar  une  fiction  de  droit,  il  est  réputé  avoir 
11'  \alable  dans  le  i»assé  et  juscpi'au  jour  du  jugement.  Cettt^ 
iilidité  fictive  jn'oduit  tous  les  effets  civils  d'une  validité  réeW'. 

Ainsi,  lorscpi'on  veut  connaître  les  effets  qu'a  pu  produire  un 
iiiuiage  putatif  dont  la  nullité  a  été  ]>ronoucée,  il  faut  l'assimiler 
I  lui  mariage  réellement  valable  actuellement  dissous.  Il  y  a 
iitri'  eux  identité  d'effets. 

Toutefois,  il  faut  distinguer,  suivant  que  le  mariage  est  jjutati/ 

Tt-gard  des  deux  époux  ou  à  l'égard  de  l'un  d'eux  seulement. 

Lorsque  les  époux  ont  été  de  bonne  foi  l'un  et  l'autre,  le  ma- 
iigf  est  réputé  valable  erga  omnes,  c'est-à-dire  tant  à  l'égard  des 
l'Oiix  qu'à  l'égard  des  enfants  (a). 

.1  regard  ch^9  époux.,.  Ainsi,  leurs  conventions  matrimoniales, 
'  ■:  libéralités  qu'ils  ont  pu  se  faire,  soit  par  contrat  de  mariage, 
'Dit  pendant  leur  union,  reçoivent  leur  [tleinc  o\  entière  exéou- 
'iiiii. 


"O  Notre  code  enoiu-e  ces  principes  dans  les  articles  !(*;-{  et  104. 
ItK^.  —  "  Le  mariage  qui  a  été  déclaré  nul  produit  néanmoin.'<  les 
'  effets  civils,  tant  à  l'égard  des  époux  qu'à  l'égard  des  enfants,  lors- 
•liril  est  contracté  de  bonne  foi.  "' 

l&l.  -  "  Si  la  bonne  foi  n'existe  que  de  la  part  de  l'un  des  époux,  le 
inariage  ne  produit  les  effet  civils  (ju'en  faveur  de  cet  époux  et  des 


"  l'iifants  nés  du  mariage.  " 
("es  articles  l-eproduisent 


textuellement,   sauf  un   mot  qui   n'est 
aucune  conséquence,  les  articles  2fU  et  2f>2  du  code  N»f>oléon. 
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1^'  droit  il»'  |tiiissauc»'  jniUTiiellc,  avec;  t«»UM  les  alirilniis  ijUc  In 
loi  y  attaclie  sur  la  itcrsoinii-  «>t  sur  les  liitMis  d«*,s  entants,  Icin  .m 
I  njifV'n',  (11*  même  (^u'.mix  itôn*  cl  nit-n^  n'cllenicnt  l('i,'itimf>. 

Ils  succôdcnt  à  leurs  entant»,  e,untorniénieut  aux  articji-  r,_'( 
il  iV.'A). 

Ixi  droit  de  ,suec«^ssil)ilit»'  r(';ci|»ro(|Ue  que  l'article  ^VM\  eonteiv  ;, 
celui  des  deux  (''])oux  tjui  survit  à  l'autre  leur  appartient  <''Uiilc. 
ment.  Toutefois,  ee  droit  <1(î  successihilité,  «'tant  attaelu'  <)  l,i 
iiuafl.te  (l'rj)ou.r,  (uvsse  avec  elle.  Or,  l'annulation  d'uu  inariiii>c 
putatif  enlî'Ne  ]»our  l'avenir  à  chacun  des  conjoints  son  litn 
d'époux,  et  avec  lui  la  vocation  récipro(iue  qu'ils  a\  aient  à  la  .suc- 
cession l'un  de  l'autre.  Il  en  n''sulte  (pi'ils  ne  ]>euvent  succf'dpi 
l'un  à  l'autre  (ju'a\itant  qui-  la  succession  .s'ouvre  alors  qu'ils  snin 
«'ncore  conjoints,  (;'e.st-à-dire  avant  l'annulation  de  leui  Jiii(- 
nage  (1)  (a). 

Entin,  la  feninie  putative,  de  niênie  que  la  fennne  b'-iiiiiuic 
{H'ut  invfMjuer  contre  les  tiers  cpii  ont  traité  avec  son  nuiri  riivjK». 
thèque  consacrée  pai'  l'article  2029,  et  diMuander,  conforiU('iaeiil 
i\  l'article  177,  la  nuUiU'î  des  actes  qu'elle  a  faits  avec  des  tir'i>- 
sans  l'autorisation  de  .son  mari  ou  de  justice. 

|[M.  Baiidry-Lacautiuerie  (n*^'  553)  enseigne  que,  lorsipic  le 
mariage  a  été  annulé,  l'un  des  t'ipoux  putatifs  ne  pourra  pIiiK 
réclamer  des  aliments  à  l'autre.  Il  cite  à  rapi>ui  un  arrêt  «le  !» 
cour  d'Alger  du  2G  mai  1879  (Sirey,  1879.  2.  281).]] 

..1  l'éijavd  des  eiifantx...  Les  enfants  i.ssus  d'un  inanutt» 
putatif  naissent  lëf/itivie.'^  et  membres  de  la  famille  des  deux 
«'•poux.  Toutes  les  prérogatives  dont  jouissent  les  enfants  n'-cl- 
lement  légitimes,  droit  de  succéder  à  leurs  père  et  mère  et  aux 
parents  de  leurs  père  et  mère  (art.  625),  droit  à  des  aliments  art, 
165),  existent  également  au  protît  des  enfants  jiutoAi/x. 

Une  question  a  été  soulevée  :  un  mariage  putatif  pciit-il 
avoir  pour  efifet  de  légitimer  les  enfants  naturels  que  les  é})oii\ 
(•nt  eus  d'un  commerce  antérieur  et  qu'ils  ont  reconnus  'ail 
237)  ?     La  négati^  e  n'est  ])as  douteuse,  lors(]u'il  s'agit  d'eiifani.- 

(1)  Val.,  Cours  <k-  C.  cir.,  p.  803  :  MM.  Aubry  et  Uau.  t .  V,  S  M'i\,  p. 
.'•2,  notp  17.  —  Conip.  M.  Laurent,  t.  1 1.  n"  ."««f/  et  ôll.  ||  Voir  aus.**!  M. 
Maudry-Lacantinerie,  t.  I,  n'-'  .k")2  bis.]\ 

la)  M.  13audry-La(!antinerie.  n*^  J.52  bis.  se  «i(>inaiide  (juels  .seraient 
les  droits  de  l'épouse  de  bonne  foi  d'un  bigame  mort,  avant  l'aunulii- 
1  i«)n  du  mariage,  sans  laisser  de  parents  au  degré  successible,  et  dont 
la  succession  serait  léclaniée  par  cette  femme  putative  et  par  la 
femme  légitime.  11  croit  que  les  deux  épouses,  ayant  les  même."- 
droits,  viendront  en  concours  et  que  la  succession  se  partagera  ctitri 
elles.  Voir  un  arrêt  dans  ce  sens,  itif'ra,  p.  U58. 
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Uhiltei'i  il  fi  OU  i  tirriituenx.  Ia'  mariiij:^»'  pntaiij  uv  jkmii  [ni.-',  cii 
hflet.  •'•tiv  ])lus  i'avoris»'  <iu'iiii  iiiaiiat,'e  R-elUaiu-nt  valultlc  .  oi. 
Lux  t('rm(^'^  (le  rurticlf  lil^T,  les  enfants  naiiircls  iiiocstiieiix  on 
Liiultriins  ne  jxMucnt  pas  Hr*-  lt'u:itiini's,  iiiriue  par  iiii  niiiria'jf»- 
|,ilal)l.'  (a). 
(^iiunl    aux  ciiraiit,**    natuirls   siini»l»'s,  la   timsiion  «si   l'.iuti»»- 

Soiatit't .  —  I.(i  iniiria<ie  j>utat,il'  jiifKJuil,  il  »•>!  \  lai,  \v>  nuoiu- 

rft'ts  civils  (jii'nii  inariaj^c    valable  ;    mais    à    Vt-piid   de   t|iii  '. 

iL'uiticle  1G4  est  l'oniu'l  :   ;i   Tt-i^aitl  d«'s  ('■:{»( m x  i-l  dvi^  <'nrants  n/f^ 

ik  ■mariagf  !  Le  luaiiage,  quoique  putatif,  n'est  ilnnr  pnini  rt'jtut^' 

jiîilable  à  IV'f^ard  des  enfants  }ji,su)*  tVtm  vimtwerce  anUrieur  <Vk 

Afirinativr.  —  Li  lègle  qui   ré^it  les  inai'ia}j;es  jtiitatils  t-sl 

i^ticc  dans  rarticle  l(i.'>  ;    l'article  164  ne  fait  (ju'y  aj»iM(rte)-  un 

j'fmii(''rament.     Or,  selon  l'article  1H3,  le  uîaria<ie  putatif  \irtKiMU 

',f>  mêmes  effets  civils  ([u'un  mariage  valable,  tant  à  l'i^j^ard  des 

Ipoux  (ju'à  regard  des  enfants.     On  ne  distingue  ]M)int  (Uifre  les 

I^Dtants  im^iH  du  mariage  et  les  enfants  naturels  nés  ant/'HtMi- 

pment,  mais  habiles  à  reiH'voir  le  bienfait  de  la.  légitimation.    La 

jtjile  est  générale  et  absolue,;  elle   i>rofit<'   à    tous.      Il  est    \rai 

Qu'après  l'avoir  consacrée  en  t^irmes  géné'raux,  la  loi   ne  parle 

)lus,  dans  l'article  168,  ([ue  des  enfants  ncs  <fv  mariage  :  mais 

lest  ("vident  qu'en  employant  ces  expressions,  elle  u  simplement 

l'ûtondu  statu(ir  sur  le   pUruntqve   tit.     Sa  dis}»osition  est,  en 

'tl'et,  purement  (iiouciative  ;  elle  n'a  rien  d'exclusif. 

Kt,  d'aillcMU's,  ce  n'est  pas  seulement  à  l'c'gard  des  entiitits  qu*' 


m  . 


i|)  Merlin,  It'i'p.,  v"  /jU/ifhnution,  section  2,  S-,  n*-'  t  :  Proud.,  I.  II. 
LïïO:  Toull.,  t.  I,  n''(t57.  {[Pothier.  Contrai  de  mariage,  n»  4IJ>,  t\], 
l*  prononce  également  dans  ce  sens.  Il  dit  que  le  coiunierce  que  le;- 
l'onjoiiits  ont  eu  avant  leur  mariage  est  un  commerce  criminel  dont 
Ile  vice  ne  peut  être  purgé  que  par  un  mariage  véritable.  Il  cite,  à- 
llappiii  de  sa  solution,  un  Jirrêt  rendu  dans  le  cas  du  fameux  .Tean 
iMaillard,  du  15  mars  l(t74,  rapport*'  au  troisième  t«*)me  du  Jonrnalt/e." 
hudienves.  Jean  Maillard  était  revenu  au  bout  de  «luarante  aiif- 
jJ'absence.  Sa  l'emme  avait  eu  un  connuerce  illicite  avec  le  sieui 
iThibault  de  la  Boissicre,  qu'elle  avait  tini  par  épouser.  Apiès  li- 
Iretour  de  .Jean  Maillard,  ce  second  mariage  fut  déclaré  nul  «'t  les 
j'iifants  nés  du  commerce  antérieur  furent  déclarés  illégitime.-. 
iReniarquons  que,  dans  l'espèce,  les  enfants  étaient  adultérins  *'< 
hu'il  n'y  a  pas  de  doute  qu'on  déclarerait  leur  illégitimité  ujéme 
aujourd'hui.  Mais  Pothier  donne  une  application  générale  à  ce 
Iprincipe.  Il  cite  le  cas  d'une  femme  qui  aurait  épou.sé  un  prêtre  dc 
jtionne  foi,  et,  dans  ce  cas,  n'ayant  pu  intervenir  de  mariage  légitime 
hntre  les  parties,  le  prôtre  étant  incapable  d'en  contracter,  le  vice  du 
l'ommerce  dont  l'enrant  est  né,  n'a  pu,  dit-il,  être  purgé. 

ifl)  Voir  dans  ce  sens,  M.  Baudry-Lacî«ntinerie,  n^'  551. 
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lé  manago  putatif  produit  les  mêmes  effets  ci^•ils  qu'un  mana'ff 
valable  ;  c'est  aussi  ('  l'égard  den  époux,  ou  de  celui  des  deux 
«jui  est  de  bonne  foi.  Or,  dire  que  la  légitimation  de  leur  enfaiu 
n'a  j)as  lieu,  c'est  dire  que  leur  mariage,  quoique  putatif,  ni 
l)roduit  pas  poîir  eux  tous  les  avantages  qu'ils  en  auraient  retirés 
<'ï\  eût  éti'î  réellement  valable,  avantages  sur  lesquels  ils  ont 
vraisemblablement  compté  eu  se  mariant  fl)  ! 

Ixtrsque  l'an  dcH  époux  seul  a  ('té  de  bonne  foi,  le  mariaui 
produit  tous  les  effets  civils  du  mariage  valable  à  l'égard  (i< 
l'époux  de  bonne  foi  et  des  enfants  issus  du  mariage.  Il  n'en 
produit  aucun  h  l'égard  du  conjoint  qui  a  été  de  mauvais»-  tui 
D(?  là  il  suit  : 

!*•'  Que  l'éjtoux  ipii  a  été  de  bonne  foi  peut  seul,  dans  sc-i 
iap]iorts  avec  scjii  conjoint,  invoquer  contre  lui  le  mariage  avc( 
tous  ses  eifets  civils,  ou  le  considérer  comme  )ion  avenu,  suivant, 
son  intérêt,  mais  sans  pouvoir  diviser  sa  pré^^ention.  Il  ne  poni 
que  le  tenir  bon  pour  le  tout  ou  nul  pour  le  toui. 

[[(Jependiint,  M.  Baudry-Lacantinerie  (n'"'  ~)ô4:)  dit  i[u> 
rép(»ux  de  boinie  foi,  ))eut  exiger  l'exécution  des  donations  i 
lui  faites  par  son  conjoint,  sans  que  ce  deruier  ait  un  droii 
semlihible,  même  au  cas  où  ces  donations  auraient  été  stipu- 
lées ré(;ipro(iU('s.  Car,  dit-il,  ces  donations  sont  subordonn(H'> 
à  la  condition  xi  nvpfùi  .^equniifur,  et,  par  conséquent,  k^i: 
validité  est  un  effet  civil  du  mariage.  On  ne  saurait,  ajoute-t-ii, 
iuA'otjuer  contre  cette  solution,  le  principe  de  l'indivisibilité  des 
f'onvcntions  matrimoniales,  car  les  donations  entw?  époux  pui 
contrat  de  mariag»'  ne  sont  ]>as  des  conventions  matrimoniale.v 
L'  même  auteur  miseigne  que  les  donations  faites  par  un  Uii< 
au  conjoint,  de  bonne  foi,  dans  le  contrat  de  mariage,  de\ront  ctiv 
maintenues,  mais  il  ne  reconnaît  pas  le  même  effet  à  celles  qui 
sont  faites  à  l'époux  de  mauvaise  foi,  de  crois  qu'on  ])eut  décidei 
que  si  l'époux  de  mauvaise  foi  est  grevé  de  substitution  et  ([\v 
ses  enfants  soient  ajqielés  à  cette  substitution,  ces  derniers  ]iourroni 
maigre'  la.  mauvaise  foi  de  leur  parent,  réclamer  le  bénéfice  de  lu 
substitution.  M.  Baudry-Lacantinerie  décide  la  même  chose 
«l'une  donation  de  biens  à  venir  faite  à  l'époux  de  mauvaise  foi, 
les  enfants  de\'ant,  aux  termes  de  l'article  829,  profiter  de  cette 
donation  au  cas  de  survie  du  donateur.]] 


U)  Dell.».,  l.  I,  II"  -Mi  lÙK,  Vil  ;  Mait„  sur  les  art,  aH,  'JH)2i  Dm.,  t. 
i I,  n*^  :m  :  UuK-.  à  son  cours  ;  MM.  Aubry  et  Raii,  t ,  V,  §  4«),  note  12; 
Val.,  sur  Proud.,  t.  Il,  p.  171  ;  Cours  de  C.  cir.,  t.  I,  p.  :JOa  ;  I)en>ol., 
t.  l,  n^»^6:  Duc.  Bonu.  et  Roust.,  sur  l'art.  :«1  :  liiiuront.  t.  IL  n" 
."MW,     If  M.  Ilaiidrv-Lacttutiiierie.  t.  I,  n''55l.|| 
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L"-  Que  les  enfants  peuvent  succéder  non  seulement  à  l'époux 
lie  brmne  foi,  mais  encore  à  l'époux  de  mauvaise  foi  ;  celui-ci,  aw 
lontraire,  ne  limr  succède  point.  Ses  enfants  succéderont  même 
;i  st'8  parents  ;  mais  ici  la  réciproque  est  vruie  :  car  ses  parent> 
•idiit  unis  par  un  lieu  légitimt'.  à  ses  enfants,  et  Uiute  parent» 
légitime  emporte  le  droit  réciproque  de  successibilité.  S'il  (ui  cm 
lutrement  à  l'égard  du  conjoint  de  mauvaise  foi,  c'est  que  son 
di'lit  a  fait  (établir  une  exception  contre  lui  (a). 

:>"•'  Que  la  puissance  paternelle  appartient  exclusivement  i'i 
IV'jjiiux  de  bonne  foi,  quel  qu'il  soit,  à  la  mère,  par  conséquent,  à 
IVxclusiou  du  père,  si  c'est  elle  qui  est  de  bonne  foi  (1). 

III.  Dans  quels  cas  et  à  quelles  conditions  il  y  a  mariage  putatif. 
—  Une  seule  condition  suffit  pour  constituer  un  mariage  putatii' 
m;  ijvtine  foi  défi  époux  ou  de  l'un  d'eu.!'.  Peu  importe  que  l'union 
qu'ils  ont  cru  former  ait  été  célébrt'ie  ou  non  par  un  officier  de 
l'état  civil  (2)  ;  peu  importe  qu'elle  soit  simplement  anvulahh 
iiu  radicalement  'aul  (3).  Du  moment  (^u'il  y  a  bonne  foi,  cela 
suffit.  Leur  convention,  si  informe  qu'elle  soit,  est  alors  trans- 
formée, par  la  toute-puissance  de  la  loi,  ■  un  mariage  qui,  tant 
qu'il  n'est  pas  annulé,  produit  tous  les  elk'ts  civils  d'un  mariage 
valable.  La  théorie  du  mariage  imtatif  est  toute  d'equitc;  or. 
l'équité,  par  sa  nature,  n'admet  et  ne  peut  admettre  qu'une  seul» 
•listiiiction  :  y  a-t-il  eu  ou  non  bonne  foi?  Tout  est  là.  Vin 
mineure,  abust'e  par  un  infâme,  a  cru  pou^■oir  légitimement  se 

(!)  Dem.,  t.  l,  n*-'  28:5  />/.s-,  IX  ;  Bug.  et  Val.,  à  leurs  cours  ;  DeMiol.. 
t.],  n    372. 

cl)  Marc,  sur  l'art.  201  :  M.  Val.,  Cours  de  c.  rie,  t.  1,  p.  '.HMi  et  siu\ . 
DaiLS  un  autre  .système,  on  soutient  qu'il  n'y  a  poiut  de  mariage 
IHitat if  !-.'ans  une  célébration  plus  ou  moins  parfaite  du  mariage  pai' 
iiu  nftioier  de  l'état  civil.  Cette  célébration  est,  dit-on,  nécessaire, 
lHiis(|ue  ce  n'est  qu'au  mariage co»i^>'or/c  de  bonne  foi  que  la  loi  attache 
lis  ctVets  d'un  mai-iage  valable  (M.  Demolombe,  t.  1,  n"  TiVl).  [[.Je 
ri'vii'ndrai  sur  cette  (|ueslion  plus  loin.  Voyez  inf'ra,  p.  i()2,  note  (I).]] 

'■'.h  Zachariîe  enseigne  qu'un  mariage  nul,  (|Uoique  contracté  de 
lionne  foi,  et*  d'^sjitué  de  toiU  ett'et  :  ciir,  dit-il,  rien  ne  peut  sortir  de 
rii'ii  ou  d-i  n /ant.  Conf.  MM.  Aubry  et  Kau  t.  V,  >!  ItIO,  note  I.  i)u 
;i  rt'pondu  ij.ie  les  rédacteurs  du  code  citent  constannnent.  pourex«;in- 
plu  (l'un  ii).'.fiage  putatif,  celui  qu'une  personne  a  contracté  (fr  bonne 
/o/'iiveeun  mort  virilement  ;  or,  le  mariage  contracté  par  un  mort 
civilement  était  radicalement  nul  (M.  Val.,  Cours  de  v.  cir.,  t.  I,  p. 
W).  [[Quant  au  mariage  contmcté  par  un  uiort  civilement,  il  faut 
leniurquer  (jue  notre  article  3(J  ne  va  pas  a\issi  loin.  Il  se  contente 
lie  dire  que  la  personne  morte  civilement  ne  peut  contiacter  un 
luariage  qui  produise  quelque  ett'et  civil.  Mais  civilement  parlant,  et 
abstraction  faite  du  lien  matrimonial,  ce  mariage  est  bien  i-adica- 
leiiient  nul.]] 

(d)  Dans  le  même  sens,  M.  Baudry-Lacantinerie,  n*-'  004. 


Il  f  ^s 


J^ 


!f 


-'-      ;  J        w  ■  ■ 
,1     -.iv,      ^    ,•■ 


4&2 


l)V    MAHIA(;K 


iiiavic!!'  df'Nant  un  notaire  (j^ui  s'est  tait  le  cuiaplice  de  son  sédiK.',. 
t£iir  :  son  union  sera-t-elle  piivëe  de  la  protection  de  la  loi  ^  sci'h- 
i-clle  victime  de  la  fraude  qu'on  a  j)rati(iuée  pour  la  tromjier^ 
Quoi  !  la  loi,  qui  traite  d'épouse  légitime  la  femme  qui,  par  eneui 
4e  droit,  a  cru  pouvoir  épouser  son  frère,  ne  verra  qu'une  conrui- 
hine  dans  cette  mineure  alnisée  !  T/équité  ])eut-elle  donc  s'accom- 
moder de  pareilles  distinctions  ? 

ÏAi  texte  de  la  loi  résiste  à  une  décision  aussi  inhumaine.  Tout 
mariage  qui  a  été  déclaré  ïrid,  mais  qui  a  été  coidrdcté  de  bonn»; 
foi,  est  putatif  ;  or,  dans  notre  espèce,  il  y  a  eu  mariage  (•ontrack. 
i;?ans  doute  le  contrat  a  ét«'  mal  fait  ;  mais  c'est  précisément  poiii' 
velevur  les  parties  des  conséquences  qu'entraînerait  la  nullité, 
t|u'a  été  imaginée  la  théorie  du  mariage  })utatif  (1). 

Remarquons  en  terminant  (ju'il  suffit  que  la  bonne  foiaitexisU 
(àjU  'moment  où  le  mariage  a  été  contracté.  Ix!S  époux  qui,api'(^ 
s'être  mariés  de  bonne  foi,  découvrent  que  leur  mariage  est  nul, 
iiont  bien  excusables  lorsqu'ils  ne  se  séparent  pas  immédiatement 
\Ai  crainte  du  scandale,  l'espoir  légitime  (^ue  la  nullité  se  couvriin 
ou  (qu'elle  ne  sera  point  reconnue,  leur  ôtent  la  force  de  rompre 
une  union  dans  laquelle  ils  ont  jus([ue-là  vécu  honnêtement.  L 
loi  a  dû  tenir  compte  de  cette  position  difficile  et  la  couvrir  de 
son  indulgence  (art.  2253  arg.).  Ainsi,  le  mariage  qui,  dans  V 
]>iincipe,  a  été  putatif,  conserve  ce  caractère  et  continue  di' 
produire  8«'s  effets,  même  a]irès  que  les  époux  ont  reconnu  1(mii 


J)  Marc,  sur  les  .irt.  201  t't  2»)*^:  M.  Laurent,  t.  Il,n'.yj:i  {[.M, 
Hauilry-Lacantinerie,  n*"'  ."Vlô.  t«)iit  en  l'econnaissaiit  ([ue  les  ancicib 
ilocteiMH  exigeant  la  solennité  de  la  célébration  du  mariage,  se  pro  j 
nonce  dan^s  le  même  sens.  Le  Juge  Loranger,  n^'  U(),  cite  la  déHnititui 
suivante  du  niai-iage  putatif,  sans  en  indicpier  la  provenance  :  Mafri- 
inoniatH  piitativum  rsf  rjuod  honnjidc  et  soliomniteh,  salfcm  upi- 
Hunic  conjui/is  unius,  justa  coiitravhim  inter  jn'rmnuts  iiiuf/l  non 
vrfUns  coHfiintit. 

M.  liaudry-Lacantinerie  dit  que  l'erreur  des  époux  ou  de  l'époux  di 
lutnne  loi  a  pu  être  une  erreur  de  fait  ou  une  erreur  de  droit. 

L'erreur  de  fait  consiste  dans  l'ignorance  ou  la  fausse  notion  d'un 
fait  qui  s'opposait  à  la  validité  du  mariage.  Ainsi,  deux  personnes 
parentes  au  degré  prohibé  se  marient  dans  l'ignorance  du  lien  df 
parent»'  qui  les  unit. 

L'errein-  de  droit  résulte  de  l'ignorance  ou  de  la  fausse  notion  d'iun 
dis))osition  législative  qui  met  obstacle  à  la  validité  du  mariage. 
Ainsi,  deux  personnes  parentes  au  degré  prohibé  et  connaissant  cettp  | 
parenté,  se  marient  dans  l'ignorance  de  la  disposition  législative  qui 
prohibe  le  mariage  entre  personnes  parentes  à  ce  degré.  Dans  un 
<'as  eommt.'  dans  l'autre,  cette  erreur,  soit  de  fait  st)it  de  droit,  peu! 
former  la  base  de  la  bonne  foi  de  l'époux  ou  des  époux.]) 
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.■ireur,  et  tant  qur  In  nuUift'  <<c  leur  rnarinjjc  n'a  pax  ete  jiidi- 
■ialrement  prononcée  (1). 

[[Il  n'y  n  dans  notre  jurispriidena'  que  trois  df'cisions  sur  cos 
.jucstions. 

Lii  ])remière  eu  date,  celle  de  Greyory  v.  Dytv  (15  !..  C.  .)., 
\K  2-3),  jugée  longtem})s  avant  le  code,  attirme  qu'une  femme  qui 
,1  éjiousé  un  homme  déjà  marié,  durant  la  vie  de  la  premièn' 
Ifinme,  n'est  pas  privée  de  ses  avantages  matrimoniaux,  si  elle  l'a 
linsi  ('pousé,  ignorant  l'fixistence  du  premier  mariage. 

Piès  de  vingt-cinq  ans  plus  tard,  mais  avant  la  codification, 
lous  trouvons  un  deuxième  arrêt,  celui  de  (Jathcart  et  al.  v.  The 
rnioii  Bwildimj  Society  (15  L.  C  li.,  p.  467),  (jui  ne  fait 
vju'énoucer  le  princij)e  de  l'article  164.  Dans  l'espèce,  un  nommé 
Wilson,  qui  avait  abandonné  sa  femme  eu  Angleterre,  s'était 
marié  de  nouveau  à  Québec  du  vivant  de  sa  femme.  La  seconde 
t'pouse  «^tait  de  bonne  foi  et  il  s'agissfiit  de  savoir  si  ce  second 
mariage  avait  créé  une  communauté  de  biens  et  quelle  serait  la 
jiart  d«  la  seconde  femme  et  des  enfants.  Les  parties  ayant 
admis  que  la  part  de  la  véritable  femme  qui  demeurait  en  Angle- 
\mv,  était,  suivant  la  loi  anglaise,  d'un  tiers,  le  tribunal  divisa  h 
succession  du  mari  en  trois  parts,  celle  de  la  première  femme, 
elle  de  la  femmi'  putative  et  celle  des  enfants  issus  du  second 
mariage. 

Lu  troisième  décision  est  celle  de  Morin  v.  La  corporation 
■/w  Pilotes  (8  Q.  L.  R.,  p.  222)  ;  elle  date  de  1882.  Le  juge 
l'asiiult  y  a.  jugé  que  la  nullité  d'un  second  mariage,  contracU' 
avant  la  dissolution  d'un  premier  mariage,  n'est  pas  littéralement. 
il)solue  et  n'empêche  pus  le  conjoint  de  bonne  foi  d'acquérir  les 

il)  D«in..  t.  l,  xVlSAins  III  et  V  :  Dm.,  t.  Il,  n^':{«:^;  MM.  Aubrr 
Il  Rail,  l.  \,  t  KKt,  note  (}  :  Val.,  E.i-plir.  notnin.,  [>.  115  et  lUi  ;  Cour» 
'/('  Vude  civ.,  t.  I,  p.  :-{()5  et  'Mi  :  Bujî..  «■  «•»»  cours  ;  Demol..  1.  2,  n'-'Î^OO. 

Reinaniiions,  cependant,  (pie  J'othier,  Sucresfiioiis,  eh.  I,  s.  2,  art.  H. 
îiV,  (éd.  Iiiiti;iiet,  t.  VIII.  p.  IS).  citant  le  cas  de  l'absence  du  premier 
mari  et  du  niariajj^e  coutracti^  de  bonne  toi  pai-  son  conjoint,  dit  ([ue  ce 
maiiage  putatif  aura  l'effet  de  léjifitiuier  les  entants  nés  de  ce  mariage, 
"  pourvu  (pi'ils  aient  été  con(,'Us  pendant  ([ue  la  bonne  foi  durait,  c'est - 
vdiic,  avant  le  retour  dupreniier  mari,  qu'on  croyait  mort."  La  (pies 
tion  est  délicate,  mais  il  ne  mesenible  pas(pielacomplicit«'dupremiei' 
mari  ou  son  silence  puisse  empêcher  (pie  ce  (pii  était  d'aboid  une  con- 
jonction licite,  à  cause  de  la  bonne  foi  des  parties,  ne  devienne  un 
.ulult«'re  (piand  ces  parties  savent  ([lie  le  premier  mari  exsite,  car 
l'est  alors  leur  devoir  de  se  .sénarei'.  Mais  comme  le  pr«'inier  mari, 
pour  faire  prononcer  la  nullit«'  du  second  mai'iaj?e,  est  obligé  de 
prouver  son  identité,  le  second  mari,  mais  ditticilement  la  femme. 
|iomra  être  de  bonne  foi  tant  (pie  l'identité  de  ce  premier  mari,  qu'il 
I  pu  n'avoir  jamais  connu,  n'est  pas  dénionl  tée.H 
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droits  que  lui  cont'èreut  soii  contrat  de  mariage  <»u  les  dispositions- 
i[ui  (m  tiennent  lieu  ;  laais  la  femme,  dont  le  premier  mariage  ost 
(ii«sous,  ne  peut  réclamer  des  droits  ouverts  depuis  cette  dissolu- 
lion  et  qu'elle  aurait  pu  réclamer  si  le  mariage  eût  encore  exisU- ; 
ainsi  elle  ne  peut  pas  obtenir  la  pension  que  l'association,  ',> 
laquelle  api)artenait  le  mari  putatif,  devait  payer  à  sa  vimvc. 

Tout  cela  est  fort  clair  et  fait  saisir  la  portée  de  la  disjjosiiidn 
que  nous  commentons.  Tant  que  le  mariage  n'est  pas  annulé,  la 
bonne  foi  qui  protégeait  l'époux  lors  de  sa  célébration,  le  protès/o 
encore  ;  donc  si  le  mari  putatif  était  décédé  avant  que  cette  nul- 
lité eût  été  ainsi  constatée,  la  femme  aurait  pu  réclamer  la  pen- 
sion due  à  la  veuve  de  ce  mari.  Cette  constatation  de  la  luiUitc 
résout  le  contrat,  mais  ce  contrat,  vu  la  bonne  foi  de  l'époux,  jtrodiiit 
des  effets  jusqu'au  moment  de  cette  résolution  ;  il  cesse,  cependant. 
d'en  produire  ])our  l'avenir.  Ainsi,  la  femme  prend  son  douaiiv 
coutumier,  quand  il  écheoit,  sur  les  biens  du  mari  putatif  qni  \ 
était  sujets  lors  de  la  constatation  de  la  nullité,  mais  non  sur  ceux 
que  le  mari  putatif  a  pu  acquérir  par  la  suite.  Remarquons, 
cependant,  que  dans  cette  même  cause,  le  juge  Casault  a  décidr 
que  les  admissions  et  reconnaissances  libres  et  formelles  et  cons- 
tatées dans  un  document  public,  ayant  date  certaine,  des  nullités 
d'un  mariage  peuvent,  sous  le  code  civil,  être  aussi  effectivement 
oj»posées  au  conjoint  auparavant  jnitatif  dont  elles  émanent  que 
si  la  nullité  du  mariage  eût  été  prononcée. 

IV.  Preuve  de  la  bonne  foi.  —  Qui  doit  prouver  la  bonne  foi  ; 
M.  Baudry-Lacantinerie,  n*-'  545,  enseigne  que  c'est  à  l'époux  l\ 
faire  cette  preuve.  Adovi  'invuinhlt  prohatio.  (Voyez,  du  reste. 
l'article  1203). 

Tout  le  monde,  dit  cet  auteur,  admet  cette  solution  poui'  le  en? 
où  lit  boun(3  foi  lîst  basée  sur  une  erreur  de  droit.  Alors  la  l)onni' 
foi  est  combattue  par  la  pri'somption  Nertio  cen.setur  iijmynw 
h'fjf'm. 

Mais,  ajoute-t-il,  on  a  prétendu  que  la  bonne  foi  doit  au  con- 
tiaire,  être  présumée  lorsqu'elle  est  basi'c  sur  une  erreur  de  fait, 
(  )n  cite  l'article  2202  qui  dit  que  la  bonne  foi  se  pri'sumi' 
toujours.  M.  Baudry-Lacantinerie  dit  qu'il  a  été  victorieusement 
répondu  que  les  pi'ésomi)tions  légales  sont  de  droit  étroit  et  uc 
]i(!uvent  être  étendues  d'un  cas  à  un  autre.  Or,  la  présomption 
(le  l'article  2202  est  spéciale  à  la  prescription  et  on  ne  su uinit 
l'appliquer  en  matière  de  mariage.]] 
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IskiTIox  III. — i)K  i.A  l'RKrvi':  DE  LA  (:f:ri;ni;ATi()N  ik;  \rAiiiAi';i;. 

hi  loi  l'cconiiiiît,  quant  à   la  célébration  du  maviagt',  [[trois]] 

nodf'S  de  preuAC,  savoir  :  1  *•'  preuve  par  l'acte  de  célébration  inscrit 

hurles  registres  de  l'i'tat  civil  (art.  159);  —  2*"'  preu-\e  par  k-s 

U'U[istres  ou  papiers  domestiques  et  par  témoins  (art.  51  et  159)  ; 

1-3'''  preuve  par  la  posstission  d'état  d'enfants  légitimes,  non 

ontredite  par  leui"  acte  de  naissance  et  jointe  à  la  possessinu 

jVtat  d'('poux  de  leurs  père  et  mère  décédés  (art.  1()2). 

Lv  premier  de  ces  modes  de  preuve,  la  preuve  par  l'acte  de 

vli'liration,  forme  la  règle  ou  le  droit  commun.     Les  deux  autres 

Mint  des  dérogations  à  la  règle.     La  première  de  ces  dérogations, 

l'ai  prouve  par  papiers  domestiques  ou  par  té'moins,  est  a[)[»lioabl(' 

Il  tontes  personnes.     La  dernière  n'a  é'té  introduite  quen  faveur 

hs  r)ifaiii'<  ;  ('lie  ne  peut  rfrc  lnvoqm'e  que  par  eux. 

I.   Règle.  —  Preuve  du  mariage  par  Vaete  de  rclchr<dun' 

''nm-)t  .sit)'  le  registre  de  Vctat  eivil.  —  "  Xul  ne  ])eut  réclamer 

I  /<"  t'dre  d- époux  et  les  effets  civils  du  mariage,  s'il  ne  représente 

un  acte  de  célébration,  îuw/v^  .sîn*   le   registre  <le  l'dat  ci  cil" 

m.  159).  —  Si  l'on  s'attachait  littéralement  au  texte  de  cette 

lisposition,  on  dirait,  par  i'.rgument  a  contra^rio,  que  la  règle 

[[u'elle  établit  ne  s'applique  ({u'au  cas  où  c'est  l'un  des  prétendus 

ponx  qui  affirme  l'existence  du  mariage,  et  (pi'ainsi  la  preuve 

[eut  en  être  faite  par  d'autres  moyens  que  par  l'acte  de  célélira- 

liiiii,  toutes  les  fois  qu'(ille  est  affirmée  par  toute  autre  personne 

]|iie  les  prétendus  époux.     Mais  cette  interprétation  littérale  ne 

liinnerait  point  la  véritable  pensée  de   la  loi  ;    la   généralité  de 

|:intre  règle  ressort,  en  effet,  très  clairement  de  la  disposition  de 

l'irtiele  162,  aux  termes  duquel  les  enfants  des  prétendus  époux 

jin'  sont  eux-mêmes  dispensés  de  la  représentation  de  l'acte  de 

'léhiation  (|ue  j)a/'  exception  et  sous  certaines  conditions  (1). 

Ainsi,  lorsque  l'existence  d'un  mariage  est  contestée,  c'est  à 

[xllp  des  parties  qui  affirme  qu'il  existe  à  en  faire  la  preuve  ;  eio 

l'yuifipe,  elle  ne  peut  la  faire  que  par  la  représentation  d'uh 

'l'fe  (te  eélébratiuii  inscrit  cwr  les  rcgistrex  de  Vétat  civil. 

Xulle  autre  preuve  n'est  aûinissible,  ni  les  registres  ou  papit^rs 

i'imcstiques,  ni  les  té'tnoins,  ni  niêrue  l'acte  de  célébration  Inscrit 

"'r  eue  feuille  volautc  (a).     \/,i  loi  est,  en  effet,  formelle  et 

il)  Val.,  Cours  de  Code  cir..  p,  287. 

'«)  (^e  n'est  pas  à  dire'tju'on  ne  puisse,  dans  ce  cas,  laiie  i-ectitiei-  h' 
it'K'istie  de  l'état  civil  eii  y  faisant  insérer  l'acte  (lui  a  étt*  indCinient 
">i(Tit  sur  une  feuille  volante.    C'est  le  cas  de  l'article  77. 
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t'xclu.sivt'  :  elle  n'admet,  comuu'  preme  du  iiuiiiage,  ([lu-  l'acte ilr 
ci'lébratiou  inscrit  sur  les  registres  (1). 

La  possession  d'(^^tat  elle-même,  si  longue  et  si  c(»nstante  qu'elle 
ait  été,  ne  supplée  pctint  à  l'acte  de  célébration.  La  loi  a  consi- 
déré que,  si  la  possessit)n  d'état  d'époux  suffisait  pour  dispenser 
celle  des  parties  qui  affirme  le  mariage  de  représenter  l'acte  de 
célébration,  le  concubinage  usurperait  trop  sc»uvent  la  place  à'> 
miions  légitimes  :  car  fréquemment  il  arrive,  dans  les  orandc- 
\illes  surtout,  que  deux  persoinies  qui  ne  sont  point  mariées  sr 
donnent  et  s'établissent  comme  mari  et  femme,  vivant  publique- 
ment avec  le  titre  d'époux,  et  a^•ec  toutes  les  apparences  propro 
k  justifier  ce  titre  (o). 


i;      p 

^r^^ 

1 
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-^^-ll 
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(1)  MM.  Dur.,  t.  Il,  n»-'  244  ;  Aiibrv  et  Rau.  t.  V,  S  452  /*/.s,  texte  et 
note  1  :  Demol.,  t.  1.  n^  386:  Laurent,  t.  lO.  n"-'  ô,  p,  11. 

MM.  Duc  Bonn,  et  Roust.  (art.  191  C.  N.).  reconnaissent  ji  l'acte 
inscrit  .sur  ,(ne  fcnillr  volante  la  même  force  probante  qu'à  l'acte 
inscrit  sur  les  regiatrca.  Cette  solution  m'a  semblé  trop  directoinenl 
■contraire  an  texte  de  la  loi  pour  être  admise. 

Deiuante  1 1.  I,  p.  ;^2)  admet  bien  que  l'acte  inscrit  sur  une  fenitlr 
t.nlante  ne  fait  point,  comme  l'acte  inscrit  sur  les  registres,  preuve 
fO>Hp//'/e  du  mariage  :  mais  il  y  voit  u)i  eunmienveinent  de  preiiiepar 
^■rr'tt,  susceptible  de  rendre  admissible  la  preuve  par  témoins,  confoi- 
iiiément  au  principe  doctrinal  de  l'art.  1847,  et  par  argument  d'ana- 
logie des  art.  828  et  341.  ([Il  s'agit  ici  d'articles  du  code  Napoléon, 
Nous  n'avons  pas,  dans  les  mêmeh;  termes,  la  disposition  de  l'aiticle 
i:i47  :  (luant  aux  articles  328  et  841.  ce  dernier  n'existe  pas  dans  notic 
code.  L'article  82.S  est  notre  article  282.]]  —  Ce  système  m'a  égaleinenl 
semblé  inadmissible.     Deux  raisons  principales  me  l'ont  fait  rejeter; 

1  Lu  loi  a  tracé,  quant  à  la  preuve  de  la  célébration  du  mariage. 
une  théorie  coiuplète  et  spéciale,  qui  doit  se  suffire  jY  elle-même.  H 
n"est  point  permis  de  l'élargir  ou  de  la  restreindre  par  des  arguments 
<l'analogie  tirés  d'une  autre  matièi-e  :  autrement,  elle  n'aurait  fjhis 
d'objet,  et  finirait  par  se  confondre  avec  le  droit  commun,  Ainsi,  il 
faudrait  aller  .jus(iu'ù  dire,  ce  «lue  pourtant  personne  n'admet,  que 
les  tiers  qui  affirment  l'existence  du  mariage  peuvent,  (/o/zv  Ions  les 
ras,  l'établir  par  témoins  :  car  c'est  un  principe  du  droit  commun  que 
ceux  qui  affirment  un  fait  dunf  Us  n  ont  pas  pu  se  procurer  une 
preiire  rerife,  sont  toujours  admissibles  au  bénéfice  de  la  preuve 
testimoniale. 

2  L'inscription  de  l'acte  sur  une  feuille  volante  constitue,  de  la  part 
de  l'officier  de  l'état  civil,  un  délit  qui  le  rend  passible  de  certaine 
l)eines  (art.  ')2  V.  N.,  et  ]{)2  C  pén.).     En  conséquenc»^  et  afin  d'eiup; 
cher  toute  collusion,  la  loi  veut  que  les  parties,  si  elles  désirent  avoii 
la  preuve  de  leur  mariage,  agissent  au  criminel,  conformément  ai 
l'art.  lOS  C.  N.     Donc,  tant  (]n'il  n'est  i)as  intervenu  une  condaiii 
nation  criminelle  contre  l'officier  de  l'état  civil,  l'acte  qu'il  a  inscrit  j 
sur  une  feuille  volante  n'a  aucune  valeur  aux  yeux  de  la  loi  (MM. 
Bug.  et  V^al.,  h  leurs  course.     [|  11  est  à  peine  nécessaire  d'ajouter  qui 
nous  n'avons  pas  cette  législation.     L'article  77  fournit   un  renudi' 
beaucoup  plus  simple.]] 

(fl'i  C'est  la  disposition  de  l'article  KRl  (jui  dit   t)ue    "la  pos-<e.-;sieii| 
'  d'état  ne  peut  dispenser  les  prétendus  époux  qui  rinvoipient  de  repn 
senter  l'acte  de  célébration  du  mariage." 


l'ItKLVK  ItK  l,A  (')':ii:i!l!AI'ION  Dl     .MAi;i.\(  iK 


4( 


M 


y(i,  que  l'ilClrilr 

instante  quV'lIr- 
La  loi  a  consi- 
pour  di.spt^nst'i 
'senter  l'acte  df 
Qt  la  ijlacf  dc- 
lus  les  giando 
oint  mariées  sr 
ivant  publi([iii- 
.)aronccs  projiro 


Idutetois,  si  h  jto.ssossion  d'état  d'époux  ne  prouve  i>oint  le 
itiaria'ie,  elle  n'est  point  pourtant  destituée  de  t^)ut  efl'et  civil. 
Klle  ne  supplée  point  l'altsenee  de  l'acte  de  célébration  ;  mais, 
i(irs(ju'il  en  existe  un  qui  à  cause  de  ses  iin'gularités  ne  suffirait 
jioint  j)Oiir  faire  preuve  du  mariage,  elle  le  corrobore  (^t  en  couvrt; 
b  vices.  "  Lors,  dit  l'article  161,  qu'il  y  a  i)Ossession  d'état,  et 
que   l'acte  de  céléitration  du  mariage  est   ■reprc.senft'.,  les  époux 

sont  non-recevubles  à  demander  la  nullité  de  «'^  (irte." 

'•  i-i  nullité  d(3  l'acù'..."  Ces  derniers  mots  doivent  être  reniar- 
|iiés:  ils  portent  en  eux  la  pensée  de  la  loi.  Ils  nous  montrent, 
-11  t'fîet,  qu'elle  a  voulu  régler  ici,  non  ])as  une  question  de  fond, 
iiiais  une  pure  question  de  fonnc  ou  de  pi-t'uve  ;  que  la  fin  de 
uon-recevoir  qu'elle  établit  a  trait,  non  pas  aux  nullités  du  ma- 
/niy)',  mais  aux  nullités  de  Vade  de  mariage.  Ainsi,  les  nullités 
ijui  sont  ici  cou%ertes  jjar  la  possession  d'état  sont  uniquement 
celles  qui  résultent  dt!s  irrégularités  ou  omissions  qui  ont  vicié 
hcfc  de  célébratictn  du  mariage.  Quant  aux  nullités  du  mariage, 
nullités  Ibudées  sur  le  défaut  d'âge,  sur  la  bigamie,  sur  l'inceste 
ai  sur  le  défaut  de  consentement,  elles  restent  entières,  nonobs- 
tant la  j)ossession  d'état.  Elles  jjonrraient  ^''tre  invoquées,  alors 
UK'iiie  que  l'acte  de  célébration  du  mariage  serait  ])arfaitemeut 
iiTeprochable  ;  à  bien  plus  forte  raison,  doit-il  en  être  de  même 
liiitiqu'il  est  irréguliei'. 

Eu  d'autres  termes,  la  pcssession  d'état  a  pour  effet  d'attribuer 
t  lui  acte  informe  la  force  ])robante  d'un  acte  régulier  (1). 

Une  difficulté  a  été  soukivée.  Aiicane  des  formalités  requises 
Ijour  les  actes  de  l'état  civil  n'est  prescrite  à  jielïie  de  nidlité-, 
l'acte  de  célébration  est  donc  Aakble,  (jilo'hiw  Ir régulier  ;  or,  s'i\ 
est  \alable,  il  fait  preu^■e  de  même  qu'un  acte  régulier. 

Jlais,  s'il  fait  preuve,  à  quelle  nullité  s'applique  donc  notre 
iiticle  161  ?  Qu'est-il  besoin  d'invoquer  la  possession  d'état  pour 
^t'  dt'ifendre  ct)ntre  les  nullités  que  la  loi  n'établit  point  ? 

Deux  solutions  ont  été  proposées: 

Première  solution. — Il  est  l)ieu  vrai  qu'aucune  des  former 
ivqiiises  pour  la  rédaction  des  actes  de  l'état  civil  n'est  expressé- 
lui'nt  ])rescrite  à  peine  de  nullité  ;  mais  il  ne  résulte  point  de  là 
[ue  les  juges  soient  liés  par  la  représentation  d'un  acte  entaché 
•ïïnvgularités  assez  graves  pour  lui  enlever  sa  force  probante  ;  ils 
mt,   i\   cet   égard,  un  pouvoir   d'appréciation  qui    leur   permet 


(D  Dem..  t.  l,  p.  :1S4:  MM.  Bauf.  et  Val.,  à  leurs  coins:  Ihir.,  t.  II. 
Il  ■_'.")2:  Marc,  sur  l'art.  ItHi.  IfVoir  aussi,  dans  ce  srns.  .M.  Baudry- 
Liicatitineric,  n""'  .">()2. 
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d'admettre  ou  de  rejeter,  suivant  l'importance  plus  ou  moius 
.«grande  des  forniidités  omises,  l'acte  qui  est  produit  comme  [(rcuvc 
du  mariage. 

Ce  ])Ouvoir  discn'tionnaire,  ils  ne  l'ont  plus  lorsque  l'acte  irii'. 
gulier  est  confirmi',  corroboré,  par  la  jwssession  d'état  qui  en  n 
ei1ac('  les  vices.  Ainsi,  par  exemple,  l'acte  de  célébration  inscrit 
sur  une  feuillf  volante,  lorscju'il  n'est  point  acconipagnt'  de  L 
possession  d'état,  ne  prouve  point  le  mariage;  mais,  combiné  avec 
elle,  il  acquiert  alors  la  force  ])robante  (ju'il  n'avait  i  as  dans  le 
principe.  Les  parties  qu'il  concerne  ne  peuvent  plus  l'attacpu'i 
sous  prétexte  qu'il  n'a  pas  t'té  inscrit  sur  les  registres  de  j'i'tiii 
civil  (2). 

—  Lu  possession  d'état  couvre  le.-  \  i<(.'s  d( 
Mais  que  faut-il  entendre  par  ces  mots  ; 
Le  mot  acte  n'a  pas  dans  nos  lois  un  sens 
c'est  tantôt  un  écrit  rédigé  pour  constater 
un  fait,  une  action  de  l'iiomme,  en  un  mot  pour  constater  (^e  (pii 
s'est  passé,  Id  </uoé/  aduni  est  ;  tantôt  c'est  ce  qui  s'est  passé. 
c'est-à-dire  l'ensemble  des  circonstances,  conditions  et  formalités, 
qui  constituent  le  fait  racont(!  dans  l'écrit  qui  a  été  dressi'  pour 
en  perpétuer  le  souvenir. 

Cela  posé,  on  peut  dire  :  "  La  possession  d'état  purge  l'acte  de 
célébration  des  vices  dont  il  est  infecté.  L'acte  de  célébration,  ce 
n'est  pas  seulement  Vccrit  qui  constate  qu'elle  a  eu  lieu  ;  c'est  la 
célébrafiov  même,  c'est-à-dire  l'ensemble  des  solennités  ou  con- 
ditions qui  la  constituent. 

"  Or,  parmi  ces  solennités,  formalités  ou  conditions  de  lu  célé- 
bration, figure  la  publicité. 

"  Le  défaut  de  imblicHé  peut,  en  principe,  amener  la  nullité  de 
la  célébration  ;  mais  cette  nullité  se  couvre  et  s'efface  par  la  pos- 

(2)  Dem.,  t.  I,  p.  ;î8l.  —  Cette  solution  est  très  contestée.  Pliisieur> 
auteurs  font  reniar<iuer  qu'on  ne  peut  citer  poiu'  la  démontrer  (iumii 
seul  exemple,  et  précisément  l'espèce  produite  se  trouve  en  cDiitra- 
(liction  manifeste  avec  le  texte  de  la  loi.  Que  dit,  en  effet,  l'art.  Kil  ': 
que  la  possession  d'état  couvre  la  nullité  de  l'acte  de  célél)riition. 
L'acte  de  <;élébration  dont  la  nullité  est  ainsi  couverte  est  évidetniiient 
un  acte  qui  a  été  inacrif  aur  les  reifiatrcH:  cela  résulte  très  claireinen' 
du  rapprochement  de  notre  article  avec  ceux  qui  le  précèdent.  Notre 
article  ne  s'applique  donc  point  au  cas  où  l'acte  produit  n'est  qii  une 
s huple  feuille  colanfc  (M.  Dur.,  t.  II,  n'"  245i, 

Cette  hypothèse  mise  de  côté,  quelle  sera  la  nullité  qui  sera  cou- 
verte par  la  possession  d'état  ?  On  n'en  peut  citer  aucune  !  car,  encore 
une  fois,  aucune  des  formes  exigées  pour  la  rédaction  de  l'acte  (te 
célébration,  aucune  des  énonciatious  qu'il  doit  contenir,  n'est  pres- 
crite à  peine  de  nullité.  L'ait.  161  se  trouverait  donc  complèttMnent 
inutile  et  sans  objet  ! 


w. 
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•Lisiun  d'ëtat,  c'est-à-dire  par  une  publicitc'  posti'rieuve'  qui  donne 
iii  mariage  la  notoriété  dont  il  a  manfiu('  dans  le  princif»e." 

Ainsi,  dans  ce  système,  la  nullité  que  couvre  la  possession 
IV'tat  est  celle  qui  résulte  du  dêfaiif  rfe  imhliciti'  (1). 

Quelques  personnes  vont  plus  loin.  Selon  elles,  la  possession 
.l'état  couvre  non  seulement  la  nullité  résultant  du  défaut  de 
jaiblicité,  mais  encore  celle  qu'engendre  l'incorapi'îtonce  de  l'officier 
•le  l'état  civil:  car,  disent-elles,  la  compétenct^  de  l'officier  de 
IVtiit  ci\il,  n'étant  elle-même  qu'un  des  principaux  éléments  d«? 
!;i  jmblicité,  ne  constitue  comme  elle  qu'un  vice,  qu'une  nullit/- 
le  lii  céliîbration  du  mariage  (2). 

il)  MM.  Bug.  et   Val.,  à  leurs  cours;    Deniol.,  t.    I,  n    :{2>>:    Une, 
|{c)nn.  et  Koust.,  sur  l'art.  1JK5. 

i2i  MM.  Val.,  H.vplic.  soinni.,  p.  112;  Cours  dv  ('.  cir..  t.  I,  p.  'M)  et 
,uiv.:  Deniol.,  t.  1,  n*-'  328;  Aubry  et  Rau,  t.  V,  S  4H7,  3  ,p  .117; 
irérai'din,  Neviic  praf.,  t.  XXI  (lS(»tl),  p.  257  et  suiv. 

Cette  deuxième  solution  est  aussi  vivement  criticiuée  (jne  In 
pRMiiièi-e  : 

1  La  place  qu'occupe  l'art.  1(»1  en  détermine  la  portée.  Il  lait 
(lartie  des  dispositions  par  lesquelles  la  loi  a  organisé  la  preuve  du 
mariage  :  or,  en  l'appliquant  au  fait  même  de  la  célébrai  ion,  on  résout 
non  plus  une  question  de  preuve,  mais  un(^  question  de  fond  :  on 
rupplique  non  plus  aux  nullités  de  la  preuve  du  mariage,  mais  aux 
nullités  du  tuariage  lui-même. 

2  ije  texte  de  l'art.  Kil,  rapproché  des  art.  155)  et  KM),  lève,  d'ailleurs, 
tous  les  doutes  : 

Aux  termes  de  l'art.  15J),  le  mariage  ne  se  prouve,  en  principe,  ()ue 
pai-  •■  la  représentât  10)1  de  l'acte  de  célébration,  inserit  sur  les  régis- 
'res  de  l'état  elvW'  :  or,  il  est  évident  pour  tout  le  monde  qu'ici  la  loi 
"ntend  ))ai'  uete  de  célélnation,  récrit  même  qui  a  été  dr-essé  pour  la 
constatei'. 

Aux  termes  de  l'art  100,  la  possession  d'état  ne  sujjplée  point  à  In 
itpréseuiation  de  factp.  de  célébrât  ion;  pour  tout  le  monde  encore, 
l'acte  de  célébration  dont  parle  cet  article  n'est  autre  chose  (jue  Véerit 
>lont  il  est  parlé  dans  l'art.  159. 

Vient  enfin  l'art.  101,  qui,  supposant  qu'un  acte  irrénulier  de  eélé- 
'■iraflon  a  été  repki!:8ENTÉ,  déclare  que  la  possession  d'état  etîace  les 
vices  de  cet  acte.  L'enchaînement  de  ces  diverses  dispositions  n'est-il 
pas  de  toute  évideni'e  ?  Le  mariage  ne  se  prouve  que  par  un  acte 
i'C/'//ide  célébration.  La  possession  d'état  ne  supplée  point  à  cet 
icte,  à  cet  écrit.  Toutefois,  elle  a  pour  ett'et  de  le  purger  des  vices 
dont  il  |)eut  être  infecté.  Comment  ne  pas  voir  qu'il  ne  s'agit  par- 
tout, dans  l'art.  101  comme  dans  les  art.  151)  et  KJO,  que  de  l'acte  écrit 
Di'in..  t.  L  p.  Î^H*)? 

Cette  critique  me  semble  fort  juste.  Mais  ahjrs  à  ([uelle  nullité 
■('applique  donc  notre  art.  101  y  A  vrai  dire,  la  pensée  de  la  loi 
m'ccliappe.  Les  l'édacteurs  du  code,  en  n^digeant  l'art.  101,  avaient 
sans  doute  perdu  de  vue  le  principe  que  les  irrégiilarit»'S  qui  se 
lencontrent  dans  les  actes  de  l'état  civil  n'en  entraînent  point  la 
nullité. 

••  Ne  pourrait-on  pas,  dit  M.  Laurent  (t.  111,  n*^  7).  appliquer  l'art 
Kil  à  1  hypothèse  ou  l'officier  public  n'a  pas  signé  Tacte  de  célébra- 
lion":''"    La  cour  de  cassation  Ta  fait  par  son  arrêt  du  20  juillet  1805 
.Sir..  (»-).  1.  :193). 
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—  lîemarquez,  au  resk',  (^ue  la  fin  de  uuii-iccevoir  iV'suliaur 
dit  Iji  possesHioii  d'état  n'ost  opposable  [[7»^».^';';  rpm.»;.  ]|  "  //^ 
&poux,  dit  l'article  101,  .scnit  nou-recevables  à  demander  la  inilliti 
de  l'acte  de  célébration"  (a).  Tout<^  autre  partie  intéressée  peni 
donc,  nonobstant  la  possession  d'état  des  préti'.ndns  t'iKuix 
atta(iU(!r  utilement  l'acte  irré^uliev  de  célébration  (pùni  In: 
oppose  (1). 

Prerit'ii're.  cvceptioa  à  notre  rùgb'.  —  Preuve  du  iixirlayi'.  fam 
par  titres  et  ^tapiers  domediques  que  'par  têmolvK.  —  T-e  niariaut. 
peut  être  prouvé  [)ar  cette  \oie  : 

1*^  Lorsqu'il  n'a  ])as  existé  de  registres,  ou  lorsqu'on  réucnniv. 
des  lacunes  ou  des  interruptions  <lans  leur  tenue  ; 

2'"'  Lorsqu'ils  ont  été  peidus  ou  détruits  en  tout  ou  eu  [uutit 
(voy.  pp;202-208,  supra.). 

Lorsque  les  registres  ont  ('tt-  régulièrement  teinis,  les  [(ai'^ic- 
(|ui  préteudciut  que  l'acte  tle  célébration  a  été  omis,  et  ([ui,  en 
conséquence,  demandent  le  bénéfice  de  notre  exception,  ne  doivcni 
pas  être  entendues;  autrement,  la  preu\e  que  la  loi  n'adnicl 
{[u'exceptiviinellemcid  deviendrait,  en  fait,  de  d/rolt  coiivniv n  (2); 
[[dans  notre  droit,  du  reste,  la  partit-  peut,  aux  termes  de  l'artick 
77,  faire  inscrire  cet  acte  entièrement  omis  «lans  le  registre  d( 
l'état  civil.]] 


(1)  Dem.,  t.  1.  p.  :«:{;  M.  Demol.,  t.  [,  n*-' ;{27. 
tineiie,  n^SCSi.  |1 


|(M.   HîUuli'y-IiUcaii- 


J'ai  peine  à  croire  à  cette  limitatiou  de  Tari.  KJl.  il  est  bien  vrai 
qu'il  n  y  est  question  que  des  époti.v  ;  mais  n'en  est-il  pas  de  nit^me 
dans  les  art.  ir)9  et  1(50?  et  cependant  tout  le  monde  convient  qu'ils 
sont  applicables  à  foute  personne  intrressre,  (luelle  qu'elle  soit! 
J'ajoute  que  l'art.  l(il,  entendu  restrictivement,  amènerait  ce  n'sultat 
fAcneux,  que  les  époux  qui,  à  raison  de  leur  possession  d'état,  seraient 
irrévocahlement  liés,  resteraient  cependant  perpétuellement  menacé!- 
de  la  nullité  de  leur  union.  De  là.  une  anxiété  perpétuelle  pour  eux 
et  pour  leurs  enfants!  —  Vov.  aussi  M.  Val..  Cours  <ie  C  eh'.,  t.  I. 
p.  29(). 

(2)  Deiu.,  t.  I.  p.  .'WH  ;  MM.  Buj^.  et  Val.,  à  leurs  cours  ;  Marc,  >ui 
l'art.  104  (.'.  N.;  Duc,  Bonn,  et  lloust.,  sur  le  même  article  :  Dcniol.. 
De  Ici  puhlieafion,  ttes  effets  cl  de  rapplienf'nni  tien  tois  01  tjciK  ivl. 
etc.,  n^  :^21. 

[a)  Il  faut  remarquer  une  ditt'érence  de  rédacitiou  entre  l'articli'  ICI 
de  notre  code  et  l'article  IJJG  du  code  Napoléon.  Ce  dernier  article  dit 
que  les  époux  sont  respeetivemetif  non-recevables  ;  dans  noti-e  article. 
au  contraire,  ce  nu)t  •'  respectivement  "  est  omis.  C'est  ce  (jui  t'ait. 
dire  à  Mourlon,  dans  le  texte,  que  cette  fin  de  non-recevoir  ncsi 
opposable  que  par  l'un  des  époux  a  l'autre.  J'ai  modifié  ce  texte  poui 
le  faire  concorder  avec  les  termes  de  notre  article.  Je  crois  qu» 
l'effet  de  cet  article  est  d'empêcher  les  époux  d'opposer  la  nullité  de 
leur  acte  de  célébration  aux  tieis  qui  se  prévalent  du  fait  de  Icui 
possession  d'état. 
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SfcoïK/f.  l'.i'tr'pl'ioii  à  nofrr  rrfflr.  —  Preuva  rfir  inar'taf/r  [xir 
fa  j)i>.ssti<ni()ii,  irifat  irciifdiifs  liUjifhiys,  non  ouitin/iie  pailn'r 
.trh'  de  nai>isaiur,  d,  Jointe  à  fa  pof!.srf<slon  iVétaf  fVcpov.r  (l< 
Il  ((!■■•<  père  et  laiur  <là'cdci<.  —  L'état  d'époux  peut  être  utilement. 
,()iit('st(',  lor,st|ue  celui  qui  le  récliime  ne  représente  pas  l'aete  de 
,rl('bration  du  niariaue  dont  il  afïirme  d'existence.  C'est  vainement 
.|inl  invo(|ue  à  ra|»pui  de  sa  jm-tention  une  possession  pulilir|iif 
et  constante  de  l'état  qu'il  rovindique.  Si  le  mariage  existe,  lui 
yi.'j»ond-on,  procurez-vous  l'acte  de  célébration,  et  montrez-le.  A 
.li't'aut  de  cette  preuve  légale,  vous  ne  ]»ouvez  pas  être  é-cout*'. 

Ainsi,  lorsqu'un  muriiige  est  atlirmé,  soit  y)ar  les  prétendue 
-'poux,  soit  par  leurs  n.iceyulants  ou  leurs  eollatérauji;  la  seule 
jin-me  que  la  loi  admette  (Consiste  dans  l'acte  de  célébration 
(sauf,  bien  entendu,  les  exceptions  que  nous  avons  ('tudii'es)  ; 
iiucime  ])ossession  d'état  ne  peut  }'  suppléer. 

11  n'en  lïst  pas  toujours  ainsi  à  l'égard  de  leurs  enfants,  lui 
jiriucipe,  de  même  que  les  prétendus  époux,  de  même  que  toute 
:iiitre  personne,  les  enfants  doivent,  lorsqu'ils  atiirraent  l'existence 
•lu  mariage  de  leurs  père  ot  mère,  en  rapporter  la  preuve  Ic'gale  ; 
à  défaut  de  l'acte  de  célébration,  leur  légitimité  peut  être  utilement 
l'untesU'e.  Voilà  le  droit  commun.  Mais  une  ej'ception  a  ('té' 
introduite  en  leur  fa\eur.  Leur  légitimité  ne  peut  pas  êtiv 
contestée,  sous  prétexte  du  défaut  de  représentation  de  l'actf.  de 
iji'lébration  du  mariage  de  leurs  père  et  mère,  ou,  en  d'autres 
tomes  l'absence  de  cet  acte  ne  leur  nuit  poiiit,  lorsque  les  f[u.'i(re 
rt»nditions  qui  suiNcnt  se  trouvent  réunies  (aj.      Il  faut  : 

l"*'  Que  levrx  pnr  et  mère  aient  eu  la  por^iirssion  d'èliit 
'l'èpouœ,  c'est-à-dire  qu'ils  aient  vécu  publiquement  comme  mari 
et  femme,  et  que,  dans  leur  famille,  dans  la  société,  ils  aient 
luujours  été  reconnus  comme  des  personnes  unies  par  le  liru 
N'gitime  du  mariage  ; 

2*-'  Qu'ilôt  soient  etue-nicmei^  en  pommslon,  ei'ctat  d'enfant ■< 
kijitimi's.  [[Xous  verrous,  sous  le  titre  Pe  In  fd'xition,  ce  qii»- 
c'est  que  cette  possession  d'état.]] 


((/)  L'article  1<)2  nui  est  la  copie  prescjue  textuelle  de  l'article  lit?  du 
code  Napoîéou,  se  lit  comme  suit  : 

"  Si  néanmoins,  dans  le  cas  des  articles  15!)  et  U>o,  il  existe  des 
"  enfants  issus  de  deux  individus  cjui  ont  vécu  publiquement  couime 
"mari  et  femme,  et  qui  sont  tous  deux  décèdes,  la  légit unité  des 
"  enfants  ne  peut  être  contestée  sous  le  seul  prétexte  du  défaut  de 
"représentation  do  l'acte  de  céléi)rtttion,  toutes  les  fois  que  cette 
"  légitimité  est  appuyée  sur  une  possession  d'état  (|ui  n'est  piiscon- 
"  t  redite  par  l'acte  de  naissance  ". 
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;>*■■     (j>('t    /»"/•  JJOSsrssKui   il\ftlt    /Il    soif  jjiAs  Ciiiil ndiff  jHlr  II  II, 

iii'tf  ilr  iiaiftHiiiiii:.  —  CV'tto  fcroisii'iiif  loiulititui  ost  loutu  lu-natixi', 
Ou  n'c^xiue  iioiiit  d'eux  qu'ils  repivseiiU'nt  un  acte  du  naissuiicv 
où  leur  léjjfitimité  sérail  déclarée;  il  suiiil  qu'on  ne  j)ui.s.so  jioint 
li'ur  l'ii  (jjtposer  un  où  ils  sont  quulilié.s  \\\'nfaHi)<  natun'ls; 

4*-    (Jiir  hui's  j)iir  ri   iiiirr  snu'ut  r  a  ti  il  Vaut  ir  ilo-i'ili':-, 

Cette  (]uatii('nie  oonilition  \ii  nous  dnuuer  l'un  des  deux  ludtit.s 
sur  lesquels  rejxtse  notic  exceiitinn.  Lorsque  le  mariuife  est 
iilliiiiji'  jiar  les  ('jjoux  eux-mêmes,  la  loi  a  pu,  sans  injii.slice, 
•  xiger  d'eux  lit  représentation  de  l'acte  de  célébration  de  leur 
Jiiariage.  Iiieii  ne  leur  est  plus  facile  que  de  se  procurer  l'actt 
qui  ]jrou\e  eette  célébration  :  rien,  par  eons('quent,  ne  saumit  le.- 
disjjenser  de  les  re])résenter. 

Sont-ils  vi\ants  l'un  ou  l'autre  :  leurs  entants  iieuvent  se  ren- 
seigner ]jrès  d'eux,  et  apprendre  ainsi  le  lieu  où  le  mariage  a  étt- 
e'é'lébri',  ce  qui  les  met  à  même  de  se  procurer,  lorsqu'ils  sont 
irilA'ress('s  à  le  prouver,  l'acte  de  célébration  qui  en  étal)lit  l'oxis- 
lence.     Dans  ce  cas  donc,  la  loi  les  soumet  au  droit  commun. 

Il  n'en  est  plus  de  même  lorsque  les  époux  sont  l'un  et  l'autn 
di'cé-dés  :  leurs  enfants  peuvent  ignorer  le  lieu,  le  pays,  étrau^ei 
peut-être,  où  1(!  mariage  a  é'té-  célébré.  Qui  pourrait  maintenant 
les  ri^nseigner  ?  leurs  père  et  mère  ?  ils  n'existent  plus!  lour^ 
parents  ?  ceux-ci  sont  le  plus  souvent  intéressés  à  contester  leui 
l('L;itimit('.  En  présence  de  cette  impossibilité,  la  loi,  menant  à 
leur  secom's,  a  organisé  pour  eux  le  mode  spécial  de  preu\o  qup 
nous  étudions. 

Remarquez  que  le  motif  de  cette  impossibilité  ne  suffit  point 
à  lui  seul  pour  justifier  le  privilège  qu'on  leur  accorde  :  car  cette 
impossibilité  peut  également  exister  à  l'égard  des  ascendants,  et 
>iirtout  à  l'égard  des  collatéraux  des  éj)oux,  et  cependant  ces 
personnes  ne  sont  point  dispensées  de  la  représentation  de  l'acto 
de  cél(!bration.  Donc,  s'il  en  est  autrement  à  l'égard  des  enfant>i, 
c'est  qu'outre  cette  impossibilité,  il  y  a  encore  la  faveur  due  à 
In  légitimitc. 

Deux  questions  ont  été  soulevées  : 

I  °  Les  époux  e'jc'isteni  mais  ils  sont  l'un  et  l'autre  absents,  on 
l'un  et  l'autre  interdits,  ou  enfin  l'un  absent,  l'autre  interdit: 
leurs  enfants  peuvent-ils,  dans  ce  cas,  invoquer  le  bénéfice  que  lu 
lui  leur  accorde  expressément  lorsque  leurs  père  et  mère  sont 
l'un  et  l'autre  dtcédés  ?  A  ne  consulter  que  la  lettre  de  la  loi,  la 
in'gative  serait  incontestable.  Mais  ici  son  esprit  est  si  évident 
iju'il  faut  sons  hésiter  le    taire  prévaloir  sur  son  texte.     Nous 
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Immius  dit  :  si  ollc  vient  «lu  sucruirs  tles  eufants  lorsijuo  \('uvn 
licivs  et  mère  sont  ck'céd(''s,  c'est  à  Ciiuse  de  rimj)o.ssil)ilit('  où  ils 
iitni.  alors  de  découvrir  le  lien  «le  la  eéléltration  (lu  mariage  :  nr, 
.rtte  iiii|x)ssil>ilit»'î  existe  t'<j;alement  dans  notre  liyitothése  :  dont-, 
le.  En  j>révoyant  spécialement  l'hypotlièsc  du  décès,  la  loi  a 
^iiiij>lement  statué  sur  h  pleruriKjvr  fit.  —  Mais,  hien  entendu,  si 
IV'jMMix  absent  rexient,  ou  si  l'é-poux  int^-rdit  recoiivr**  la  raison,  la 
iiulcstation  de  la  léjiitiniiir  des  enfants  iiourra  être  utilement 
i.nouvelée  (1). 

L' '  Lorsque  le  maria«^e  est  affirmé  i)ar  un  enfant  et  nié  par  le 
-iiivi vaut  des  prét<^ndus  é])oux,  l'article  102  doit-il  recevoir  son 
i[ijilication  '(  Précisons.  L'un  des  prétendus  époux  est  décédi'  ; 
m  enfant  se  prt'sente  comme  un  enfant  légitime,  et  réclame,  en 
iiiisé({uence,  le  partage  de  la  communauté  qui,  selon  lui,  a  exist<' 
•litre  le  prétendu  éjtoux  décédé  et  le  prétendu  époux  survi-sant; 
rlui-ci,  niant  le  mariage,  soutient  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  commu- 
Miité  :  l'enfant  iieut-il,  dans  ce  cas,  invoqTU»r  (Cintre  lui  le  bénéfice 
le  notre  exception  :' 

Apii'rnatiir. — Notre  exception  a  pour  fondement  rimjiossi- 
:'ilit('  où  jteuvent  se  trouver  les  enfants  de  se  procurtir  l'acte  de; 
l'ii'bration  du  mariage  de  leurs  père  et  mère.  Or,  dans  l'espèce, 
rite  impossibilité  existe  :  car  le  survivant  des  deux  é])oux,  qui 
Miil  po;irrait  fournir  les  indications  nécessaires  pcair  découvrir 
acte  qui  donnerait  gain  de  cause  à  son  enfant,  sou  adversaire,  se 
:;iii'(lera  bien  de  les  iburnir,  ce  serait  donner  des  armes  contre 
!iii!  Donc...,  etc.  (2). 

Xegativc.  —  Il  ne  suffit  pas,  pour  a\oir  droit  au  privilège  que 
iii  loi  a  établi  dans  l'intérêt  des  enfants,  qu'ils  soient  dans  l'impos- 
'itiilité  de  se  procurer  l'acte  de  célébration  du  mariage  de  leurs 
'lève  et  mère  ;  il  faut  encore  qu'ils  aient  la  possession  d'état 
\cvff.mts  légitiracH.  Or,  lorsque  leur  légitimité  est  contestée  par 
'f  sur\  ivant  des  prétendus  époux,  cette  contestation  fait  évanouir 
.(•  cummencement  de  possession  d'état  qui  antérieurement  avait 
iii  .se  former  à  leur  profit  :  car  on  ne  ptiut  pas  admettre  qu'un  j)ère 
'Il  une  mère  puisse,  dans  un  sordide  intérêt,  réduire  frauduL  n- 
-ement  son  enfant  à  l'état  de  bAtardi.se.     Donc...  etc.  (3). 

Il  Dem.,  t.  I,  n^'  Tt\)  his.  Jll:  Dur.,  t.  Il,  n*^' 255;  MM.  Val.,  .s*»*- 
l'roud.,  t.  Il,  p.  73  (comp.  (Jouvn  de  ('.  etc.,  t.  I.  p.  293  et  2i>4)  :  Hug,, 
I  son  cours;  Bonnier,  Traite  den  preures,  t.  I,  n*^  1{)8  ;  Deniol..  t.  I, 
•\':m:   Laurent,  t.    111.  n^    10.      Cvntm.  MM.  Auhiy  et  Ran.  t.  V, 

t.Vi  /«".>,  note  21. 

Il',  M.  Dur.,  t.  II,  n^  254. 

■'il  Ueni.,  t.  I,  p.  :i88:  Marc,  sur  l'art.  1M7  :  MM.  V;il..  sur  J'ruiid., 
.  Il,  p.  73;  CoiirH  de  C.  rir.,  t.  1,  p.  2JM  :  Demol..  t.  I.  ii'-' IW  :  \^n\- 
"Mî.  t.  Tll.  n»^'J>. 
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Tcrmiuons  par  mie  observation.  La  légitimité  des  oufiiurs  m- 
)->eut  pas,  lorsque  les  quatre  couditious  que  nous  venous  d'étuditii 
concourent,  être  <;ontestée,  "  sous  le  ■seul  prétexte  du  défaut  di- 
représentation  de  l'acte  de  "élébration  du  mariage  de  leur  père..." 
Donc  elle  peut  l'être  pour  une  autre  cause  que  le  défaut  dt 
leprésentation  de  l'acte  de  célébration.  Ainsi,  elle  ]ieut  être 
utilement  attaquée  par  le  motif  que  le  mariage  de  leur  ])éve  est 
iml  pour  cause  de  bigamie,  d'inceste  ou  d'impuberté ...  En  d'antre- 
termes,  le  concours  des  quatre  conditions  énumérées  dans  notic 
article  supplée  à  l'acte,  de  célébration  et  en  tient  lieu.  Il  ne 
prouve  donc  qu'une  chose,  à  savoir  c^ue  le  mariage  a  été  Ci'li'îbré; 
mais  le  mariage  '^st-il  exempt  de  toute  autre  cause  de  nullité',  par 
exemple,  de  bijnimie  ou  d'inceste...?  C'est  une  autre  question. que 
n»ttre  article  ne  résout  point,  et  qui,  par  conséquent,  reste  entière. 

[[On  pourra  consulter  sur  l'application  de  l'article  162  la  (^iu.s< 
de  La  compagnie  de  Prêt  et  de  Dépôt  du  Canada  cC-  ('hevalia- 
(16  E.  L.,  p.  222  et  M.  L.  H.,  3  Q.  B.  p.  159),  qui  ne  fait,  au  reste, 
qu'affirmer  le  principe  de  cet  article.  Je  me  dispense  d'en  citer  k 
sommaire  parce  que  ce  vi'est  que  la  répétition  des  termes  mémo 
de  l'article. 
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Sur  cette  (Question  de  conrpetence,  je  ne  ferai  que  po.ser  ([uel- 
ques  principes.  Je  ne  tenterai  pas  des  développements,  d'îiborr 
})arce  que  ces  principes  sont  bien  établis  et  ensuite  parce  que  toiitv 
amplification  complète  dépasserait  les  bornes  d'un  ouvrage  élémen- 
taire. 

I-  Devant  quel  tribunal  doit^on  porter  les  demandes  en  nullité  de 
mariage?  —  Il  n'est  aucun  doute  que,  pour  juger  les  demandes 
intentées  en  vertu  de  ce.  chef,  le  tribunal  compétent  ne  soit  lu 
cour  su]>érieure,  qui  est  le  tribunal  de  première  instance  où  duii 
s'instruire  tout  procès  qui  n'est  pas  du  ressort  de  la  cour  d»;  cir- 
cuit ou  de  la  cour  de  l'amirauté  (art.  28  C.  P.  C).  Il  est  daii 
que  ces  demandes  ne  tombent  pas  dans  la  juridiction  de  ces  deux 
cours.  Donc  elles  seront  portées  de\  ant  la  cour  supérieure,  «aut 
apptd.  Cet  appel  pourra  alhîr,  au  besoin,  jusqu'au  conseil  ]»riv('. 
(3ar  il  est  manifeste  ([ue  les  droits  futurs  des  parties  sont  c!i  ici: 
(art.  1178  C.  l\  C). 

II.  De  l'étendue  de  la  compétence  du  tribunal.  —  Une  L;r<i\' 
question,  c'est  celle  de  savoir  si  la  compétence  de  la  cour  supt- 
rieure  s'étend  à  toutes  les  fins  de  la  demande  en  nulHt('  d' 
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mari<'Jge.  Ainsi  cette  cour  peut-elle  prononcev  la  nullité  du  lien 
matrimonial,  ou  doit-elle  se  borner  à  déclarer  que  ce  mariage  ne 
jR'ut  produirt*  des  etfets  civils  ?  La  réponse  à  cette  (|uestion  ne 
«oufVre  aucun  doute  en  France  ;  sous  le  code  Napoléon,  le  tribnnal 
■^('culier  y  est,  de  jjar  la  loi,  tout  puissant  en  la  matière. 

Heureusement,  la  (question  ne  peut  plus  soulever  de  sérieuses 
iliffieultés  en  cette  province.  Xotre  droit  matrimonial  est  basé 
•iur  le  respect  de  toutes  les  croyances.  Iteconnaissant  h  caractère 
iL'ligieux  et  sacramentel  du  mariage,  le  législateur  a  ^■oulu  que  ce 
mariage  fût  célébré  suivant  les  rites  observés  par  chaque  église; 
il  a  posé  (|uelque8  empêchements  d'ordre  public,  et  qid  du  reste 
sont  affirmés  par  le  droit  canon,  et  a  laissé  tous  les  autres  empé- 
ihements,  dont  il  reconnaissait  l'existence  légale,  aux  règles  de 
t'baque  église  particulière,  (Voir  les  rapports  des  codifîcatcui's, 
f.I,p.  174). 

Dans  notre  droit,  en  eft'et,  le  mariage  est  un  acte  essentiel- 
lement religieux,  personne  autre  qu'un  ministre  de  la  religion  n'a 
le  j)ouvoir  de  le  célébrer,  en  dehors  de  rinter\tmtion  de  l'auiorité 
veligieuse,  il  n'y  a  pas  de  mariage. 

Lorsque  le  mariage  a  été  célébré  ])ar  l'autorité  coinpt'teute, 
i''Bst-à-dire  par  l'autorité  religieuse,  le  législateur  séculier  règle 
les  eftets  civils  de  ce  mariage,  la  légitimité  des  enfants,  la  capacité 
lie  la  femme,  l'obligation  des  époux  de  se  porter  assistance.  Ces 
ituestions  sont  de  sa  compétence  exclusive. 

Mais  si  le  législateur  reconnaît  l'existence  d'empêchements  qui 
ne  relèvent  que  des  lois  de  l'Église  des  parties,  il  doit  pareille- 
ment reconnaître  la  conq)étence  de  l'autorité  religieuse  d'exécuter 
t  d'in ter] )ré ter  ces  lois.  L)u  reste,  ([uoi  de  plus  naturel  (jue  de 
l'ontierau  pouvoir  judiciaire  de  l'église  qui  décrète  la  loi  ([wi  ]>eut 
entraîner  la  nullité  du  mariage,  le  soin  de  déterminer  si  cette  loi 
l'applique  et  si  elle  peut  produire  son  effet  dans  les  circonstances 
imrticulières  de  chaque  cause  ! 

A  tout  événement,  en  ce  qui  concerne  le  mariage  des  cathu- 
litiues,  le  principe  est  bien  établi  dans  notre  jurisprudence  que 
fatitorité  ecclésiastique  seule  peut  prononcer  la  nidlilé  du  lien 
uatrimonial.  Ce  principe  a  t'té  affirmé  ])ar  la  cifur  d'apj»e1, 
tlaiw  la  cause  de  Lussier  d'  Avchainhault  (11  L.  C.  .l,,p.  5o;, 
ftpar  la  cour  supérieure  dans  les  causes  de  VuUhnn-oii ,-t  v. 
Uifontaine  (11  L.  C.  J,,  p.  305),  Bcrgevi n  v.  BarrctO'.  (4  lî.  L., 
}.  IGO)  et  de  Laramée  v.  Evans  (3  Thémis,  p.  207  ;  25  L.  <■.  .1., 
l".  261  ;  3  L.  N.,  p.  342  ;  5  L.  N.,  p.  51).  L'action  est  intenté'e 
'levant  la  cour  supérieure,  on  y  tait  la  preuve  des  faits  iiUégut's, 
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fiisuito  la  demaude  est  référée  à  l'Ordinaire  du  diocèse  qui  pro. 
nonce  la  a  alidité  ou  l'invalidité  du  lien  matrimonial.  Quand  co 
lien  est  annulé,  le  dossier  revient  à  la  cour  supérieure,  et  cett<' 
cour  prononce  la  nullité  du  mariage  pour  les  effets  civils.  I^s 
conclusions,  dans  la  cause  de  Laramée  v.  Evans,  demandaient 
«pie  1(^.  prétendu  mariage  fût  déclaré  nul  comme  ayant  été  in\ ali- 
dement,  abusivement  et  clandestinement  contmcté,  et  sans  effet 
civil,  et  qu'après  la  preuve  des  faits  à  faire  devant  la  cour  supé- 
rieure, la  demande  fût  référée  "  à  l'autorité  ecclésiastique  catho- 
"  lique  romaine  du  diocèse  de  Montréal,  c'est-à-dire  h  l'Ordinaire 
"  du  lieu,  pour  «ître  sur  icelle  demande,  prononcé  sur  la  valeur  ou 
"  le  défaut  de  valeur  du  ])rétendu  mariage  quant  au  lien,  et  être 
"  ensuite  la  sentence  du  dit  Ordinaire  rapportée  devant  cette  coin 
"  ])our  être  ultérieurement,  par  la  dite  cour,  prononcé  sur  la  valeui 
"  du  dit  prétendu  mariage  quant  à  ses  effets  civils." 

Pour  les  protestants,  comme  ils  admettent  la  compétence  du 
uibunal  séculier  à  prononcer  la  nullité  du  lien  matrimonial,  il 
est  tout  naturel  que  ce  tribunal  exerce  une  autorité  qu'on  lui 
reconnaît.  Je  puis  ajouter,  quoique  la  remarque  soit  probablement 
■^uperllue,  que  ce  n'est  pas  là  faire  une  position  exceptionnelle 
i»ux  catholiques,  mais  c'est  tout  simplement  respecter  les  croyances 
et  les  convictions  de  chaque  église.  Chez  les  catholiques,  la 
doctrine  cpie  l'autorité  ecclésiastique  seule  peut  prononcer  la 
nullité  du  sacrement,  est  enseignée  sous  peine  d'anathème. 

La  loi  civile  respecte  cette  croyance,  comme  elle  respecte  la 
t  loctrine  de  ceux  qui  disent  que  l'État  seul  est  compétent  en  Li 
matière.  Ce  n'est  pas  de  l'intolérance,  c'est,  au  contraire,  de  la 
tolérance  la  plus  absolue. 

Eemarquons,  cependant,  qu'il  y  h  un  tempérament  à  cette 
doctrine.  D'Hericourt  enseigne  que  "  lorsqu'on  traite  la  question 
'•  (le  la  validité  du  mariage  de  personnes  qui  sont  décédées,  à 
"  l'occision  do  leur  succession,  de  leur  état  ou  de  celui  de  leur 
"  famille  ;  le  lien  qu'avait  formé  le  sacrement  étant  rompu,  l'affaire 
"  devient  séculière  et  ne  peut  être  décidée  que  par  le  juge 
"  laïque."  Cela  est  évident,  car,  dans  ce  cas,  il  ne  s'agit  que  de 
déclarer  qu»!  le  mariage  n'a  jamais  pu  produire  des  effets  civils"  (o). 

m.  De  la  procédure  devant  l'autorité  ecclésiastique.  —  Il  importa 
de  dire  un  mot  de  la  procédure  suivie  jmr  l'autorité  ecclésiastique 
en  ces  matières. 


{(i\  Jo  n'ai  pu  fjiii'c  plus  (juc»  poser  ces  principes.  Le  lecteur  trou- 
vera des  développements  dans  le  Commentaire  sur  lecodecirildeïc» 
le  .juge  LortuiKer,  t.  Il,  pp.  545  et  suivantes,  dans  le  .jnj^emeiit  du 
luf^e  .Jette  dans  la  cause  de  Lurauu'e  r.  fiiHinn  et  dans  celni  du  juijt 
l'iipinenu  dnns  Iji  même  ciuise,  M  Thémis.  }).  2(1"). 
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D'après  la  coustitution  f)ei  rniserafÀone  do  Benoit  XIV  (jiii 
ilatô  de  1741,  l'Ordinaire  choisit  parmi  les  clercs  une  personne  "do 
lionnes  mœurs,  reconnue  pour  sa  probité  et  sa  science  légale  dont 
l'office  consiste  à  soutenir  la  validité  du  mariage.  A  raison  de  cette 
fonction,  ce  clerc  est  connu  sous  le  nom  de  défenseur  du  mariage, 
kfensor  matrlmonn.  Son  devoir  est  d'assister  au  procès  et  de 
soutenir  de  vive  voix  et  par  écrit  la  validité  du  mariage.  8i  le 
jugement  d(5clare  le  mariage  nul,  le  défenseur  du  mariage  est 
tenu  d'en  appeler  au  degré  suivant  de  la  hiérarchie  ecclésiasti- 
ijue,  et  cela  malgré  qu'aucune  des  parties  n'ait  interjeté  a}»pel  de 
la  sentence  de  l'Ordinaire.  Sur  cet  appel  ([ui,  en  ce  pays,  se  fait 
lie  l'Ordinaire  au  Métropolitain,  ce  dernier  nomme  un  défenseur 
(lu  mariage  qui  soutient  la  validité  de  ce  mariage  devant  la  cour 
il'appel.  Ce  jugement  étant  confirmé,  il  est  alors  libre  aux  parties 
lie  contracter  un  nouveau  mariage,  à  moins  qu'on  n'en  appelle 
plus  loin.  Mais  le  mariage  n'est  censé  annulé  que  s'il  y  a  concours 
lie  deux  jugements  prononçant  son  invahdité.  Cependant,  s'il  y 
w  appel  en  dernier  ressort  au  Saint  Siège,  ce  dernier  jugement 
fixera  le  sort  du  mariage. 

Lorsque  le  premier  jugement  a  déclaré  le  mariage  valide  et  qu».' 
ce  jugement  est  infirmé  sur  appel,  il  est  du  devoir  du  défenseur 
d'appeler  du  second  jugement.  S'il  ne  le  faisait  pas,  vu  la  con- 
trariété de  jugements,  le  mariage  serait  censé  valable,  car  dans  le 
doute  prœsumptio  >^tat  pro  valorc  matriinonit  (<').]] 


l'HAPlTKP^  V. —  Des  oHLiuATioNs  (^11  naissent  D[:  makia(;e. 


he  mariage  produit  de  nond^reux  ettets.  Je  cite  les  plus  im- 
portants : 

1*-'  Entre  les  époux,  devoirs  de  fidélité  et  de  secours  récipro- 
ques, puissance  maritale,  incapacité  de  la  femme,  même  habita- 
tion pour  les  époux,  même  domicile,  même  nationalité  (art.  173  ;i 
184,  83,  23),  hypothèque  légale  de  la  femme  sur  les  biens  de  son 
mari  (art.  2029),  droit  réciproque  de  successibilité  (art.  63G)  ; 

2""'  Entre  les  époux  et  len  enfaihts,  légitimité  des  enfant.» 
issiis  du  mariage  (art.  218  et  suiv.),  légitimation  des  enfants 
naturels  nés  avant  le  mariage  (art.  237),  obligation  pour  les 
'puux  d'élever  leurs  enfants  (art.  165),  dette  alimentaire  et  réei- 

(u)  Voir  sur  cette  «luestion  de  procédure,  Loranger,  t.  1 1,  pp.  ."KW  et 
Miivantes. 
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]n(X[tU'  i;ijlrc  les  père  et  mère  et  leuls  enfants  (art.  166  et  I68'i 
]>iiissauce  paternelle  (art.  242  et  suiv.)  ; 

S*"'  Entre  les  époux  et  leurs  ascendants,  cessation  de  la  puis- 
sauce  paternelle,  c'est-à-dire  émancipation  des  cjtoux  mineurs  (an 
314); 

4'"'  Entre  ehacun  des  époux  et  les  parents  de  Vautre,  alliance  ; 
dette  alimentaire  et  réciproque  entre  les  gendres  et  belles-filles 
d'une  part,  et  les  beaux-pères  et  belles-mères  d'antre  part  (art. 
167)  ;  incapacité  quant  au  mariage  entre  certains  alliés  (art  IH 
et  125). 

Notre  chapitre,  (quoique  fort  général  dans  les  termes  de  >iii 
rubrique,  est  tout  spécial  ;  il  ne  contient  point,  ainsi  qu'on  poiu- 
mit  le  croire,  la  théorie  générale  des  effets  du  mariage.  Cette 
théorie  générale  n'existe  nulle  part;  les  effets  du  mariage  sont 
expliqués  çà  et  là  dans  les  différents  titres  du  code,  Ix^  chapitre 
<iue  nous  étudions  n'a  trait  qu'aux  rapports  des  époux  a^ee  leurs 
ascendants,  leurs  descendants  et  quelques-uns  de  leurs  alliés.  Ces 
rapports  eux-mêmes  ne  sont  considérés  qu'au  point  de  vue  de 
ro])ligation  dont  sont  tenus  les  père  ni  mère  de  noumr,  entrete- 
nir et  élever  leurs  entants,  et  de  la  dette  alimentaire  entre  les 
ascendants  et  les  descendants,  entre  les  époux  et  quelques-uns  de 
leurs  itUiés. 

Remarquons  même  que  cette  obligation  est  ])lutôt,  en  ce  qui 
touche  les  rap[>orts  des  époux  avec  leurs  ascendants  et  leurs  des- 
cendants, un  effet  de  la  paternité  et  de  la  filiation,  qu'un  eflit 
du  nuiriage.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'elle  existe  entre  tous 
ceux  dont  la  paternité  et  la  filiation  sont  légalement  établies,  aussi 
bien  entre  les  père  et  mère  et  leurs  enfants  naturels  qu'entre  les 
('])0ux  et  leurs  enfuiits  légitimes  (1). 


Ohllf/atloii  pour  les  époux  de  nourrir,  entretenir  et  élever  leur.^ 

enfants. 


"  Les  époux  contractent  par  le  seul  fait  du  mariage,  l'obliga- 
"  tion  de  nourrir,  entretenir  et  élever  leurs  enfants  (art.  165)."  Ils 
doivent  donc,  non  seulement  les  nourrir,  les  loger,  soit  chez  eux, 
soit  chez  toute  autre  personne  à  laquelle  ils  les  confient,  mai» 
encore  les  mettre  en  état,  par  une  éducation  convenable,  de  pour- 
voir eux-mêmes  à  leur  subsistance. 

Cette  obligation  est-elle  civile,  c'est-à-dire  sanctionnée  jwr  une 

(1)  Aussi  MM.  Aubry  et  Ruu  en  traitent-ils,  non  dans  leui"  t.  \'.  mu 
titre  I>n  iiiarinffc,  mais  dans  leur  t.  VI,  au  titie  Dr  la  Jilidlioii. 
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r  et  élever  leur" 


.tctiiiij,  ou  y)uremeiit  morale!  .Suivant  l'opinion  jji'ni'ralc,  on 
Ti'snut  la  question  par  une  distinction. 

L'obligation  de  noxirrir  et  d'entreteriir  nos  enfants  est  clvilc- 
„((/(/  obligatoire  :  les  père  et  inève  qui  manquent  de  l'accomplir 
iK^uvent  V  être  contraints. 

L'obligation  de  les  élever^  c'est-à-dire  de  les  mettre  à  même  dt- 
,'iiuner  leur  subsistance,  soit  en  les  faisant  instruire  dans  les  arts 
ou  les  lettres,  soit  en  leur  faisant  apprendre  un  métier,  n'est 
•lirun  pur  devoir  ile  morale  :  sa  sanction  est  dans  la  conscience 
•les  pères  et  mères. 

(Jette  distinction  ne  me  semble  point  logique.  Ce  qui  est  vrai 
lie  la  nourriture  et  de  V entretien  de  l'enfant  dcjit  l'être  également 
lie  son  éducation  :  la  loi,  en  effet,  n'établit  point  deux  obligations 
lyaiit  chacune  des  caractères  particuliers,  l'une  toute  à  la  foi.s 
iiaf'arelle  et  civile,  l'autre  pureraent  naturelle  on  morale  :  une 
*ule  existe,  comprenant  ensemble  la  non rriture,Y entretien  et 
\cd  II  cation.  Si  donc  cette  obligation  est  c'/v«7e  quant  à  l'un  dt- 
>es  termes,  elle  l'est  nécessairement  pour  tous,  puisque  la  loi  ne 
•listingue  pas. 

Et,  d'ailleurs,  toute  obligation  reconnue  et  consacrée  par  la  loi 
'■st,  sauf  disposition  contraire  et  formelle,  civilemevt  ohli gatoire  ; 
i?t  toute  obligation  civile  engendre  une  action. 

L'action  née  du  devoir  d'éducation  aj)partient  : 

I  *-'  A  chacun  des  é])oux  contre  l'autre  :  car,  pai'  le  fait  seul  de 
k'iii-  mariage,  ils  ont  contracté  ensemble,  c'est-à-dire  l'un  enver? 
l'autre,  l'obligation  mutuelle  de  nourrir,  entretenir  et  élever 
Icuis  enfants  (a).  Ainsi,  lorsqu'un  père,  assez  riche  pour  donner 
a  ses  enfants  une  éducation  raisonnable,  les  abandonne  ou  ne  leur 
lait  donner  qu'une  éducation  dérisoire,  la  mère  peut  l'appeler 
ile\ant  les  tribunaux  et  exiger  de  lui,  par  la  voie  que  la  justice 
k'termine,  l'accomplissemont  de  son  devoir  ; 

L"-'  Aux  enfants  eux-mêmes.  Mais,  comme  ils  sf)nt  mineurs, 
leur  action  sera  exercée  [[par  leur  tuteur]]  (1). 


(Il  Deni.,  t.  l,  p.  405:  M.  VaL,  Cuur.'i  de  C.  cir.,  t.  L  p.  :«)1»  ;  M. 
Di'îiiol.,  t.  1 1,  n"  î>.    -  Contra,  Mmr.,  sur  l'art.  îiSâ. 

((/)  L'article  20H  du  code  Napolëou  contient  ce  mot  "  ensemble'"  ipii 
est  omis  par  notre  code.  On  pourrait,  ce  me  seml)le,  même  en 
ral)sence  de  ce  mot,  faire  la  même  argumentation,  car  si  les  époux 
l'oiitractent  cette  obligation,  ils  la  contractent  vis-à-vis  de  tout 
iiiféressé.  Or,  ne  pourrait-on  pas  dire,  si  l'on  adopte  le  sentiment  de 
Mnurlon,  que  l'autre  époux  est  un  intc'-ressé  .''  11  faut  remaïquer. 
cependant,  que  M.  Baudry-Lacantinerie.  (ti  '  ."iSl),  conteste  cette 
solution  qui  accorde  Taction  au  conjoint. 
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[[Quant  au  devoir  des  père  et  mère  (ïélever  leurs  entants. 
c'est-à-dire  de  les  faire  insirtiire,  nous  trouvons,  dans  notrejuris- 
prudence,  un  aiTet  rendu  dans  une  cause  de  Boileau  v.  Seers  (M. 
L.  E.,  1  S.  C,  p.  239),  où  l'on  a  jugé  que  le  père  est  tenu  en  loi 
à  l'entretien  et  à  l'éducation  de  son  enfant  et  que  ni  lui  ni  se,^ 
représentants  ne  peuvent  opposer  les  dépenses  faites  pour  ces 
objets  en  compensation  à  une  dette  légitimement  due  à  l'eutant. 
Dans  l'espèce,  le  représentant  du  père  de  l'enfant  opposait  en 
compensation,  à  une  créance  due  à  ce  dernier,  une  somme  de  six 
cents  piastres  dépensée  par  le  père  pour  l'instruction  de  son  enfant 
au  collège  et  à  l'universik',  où  il  avait  étudié  La  médecine  et  obtenu 
le  titre  de  docteur. 

'''ï  rapporterai  plus  loin,  en  parlant  de  la  dette  alimentaire,  le> 
ns  qui  s'appliquent  plus  particulièrement  à  l'obligation 
'^ii  !  '  tjpoux  contractent  par  le  mariage  de  nourrir  et  entveien'u- 
leurs  enfants.]] 

De  la  dette,  alimentaire. 


Tl 


La  dette  alimentaire  a  ceci  de  particulier  qu'elle  existe  tuujour.- 
(luec  réciprocité f  en  sorte  que  toute  personne  qui,  à  raison  de  la 
parenté  ou  de  l'alliance,  a  droit  à  des  aliments,  est  elle-même, 
truand  il  y  a  lieu,  obligée  d'en  fournir  à  son  débiteur.  D'où  l'on 
peut  dire  que  celui-là  doit  des  aliments  qui  a  le  droit  d'en  exiger 
(art.  168,  166  et  167  combinés). 

Ce  principe  de  réciprocité  me  paraît  toutefcjis  souffrir  unf 
exception.     Je  la  signalerai  tout  à  l'heure  (voy.,  p.  485). 

I.  Entre  qaelles  personnes  existe  la  dette  alimentaire.  —  l'allé 
existe  : 

1^  Entre  ascendants  et  descendants  ; 

2*-'  Entre  alliés  à  titre  d'ascendants  et  de  descendants  (1),  \\ 
quelque  degré  que  ce  soit. 

Elle  n'existe  point  entre  parents  ou  alliés  collatéraux.  Le  frèiv 
lui-même,  si  absolue  que  soit  sa  misère,  ne  peut  rien  exiger  de 
son  frère,  si  riche  qu'il  soit. 

Ainsi,  les  aliments  sont  dus  : 

1*-'  Par  las  asceiidatits,  père,  mère,  aïeuls  ou  bisaïeuls...,'' 
leurs  desceîidants,  fils,  petits-fils  ou  amère-petits-fils  (art.  160 
et  168). 

La  dette  alimentaire  ne  doit  pas  être  confondue  avec  l'obli- 


(1)  Voy.  cependant,  ci-dessous,  p,  iHH. 
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alimentaire,  le- 
t  à  l'obligation 
ir  et  entn^ienii- 


sceudauts  (1),  ii 


idiie  avec  l''jbli- 


.-atioii  de  novrv'n',  entretenir  d  élever  nos  tufants.  Cellc-i'i 
(immence  à  la  naissance  de  l'enfant,  et  ne  cesse  ({ue  lorsque  le& 
|,ère  et  mère,  l'ayant  fait  homme,  l'ont  ainsi  mis  en  état,  par' 
l'éducation  physique  ou  morale  qu'ils  lui  ont  donnée,  de  gagner 
lui-même  honorablement  sa  subsistance.  Pendant  ce  temps,  ils 
ijnt  dû  le  tenir  chez  eux  ou  chez  toute  autre  personne  à  leurs 
lirais,  soigner  son  C(irps,  prendre  soin  de  sa  santé,  et  enfin  lui 
liouner  ou  faire  donner  une  éducation  convenable  et  proportionm'e 
,1  leur  fortune.  Ce  devoir  rempli,  alors  commence  pour  eux  un 
Jevoir  d'une  autre  nature,  c'est-à-dire  l'obligation,  lorsque,  ]»Hr 

I  >uite  de  quelque  maladie  ou  de  toute  autre  cause,  leur  enfant, 
I devenu  homme,  se  trouve  dans  le  besoin  et  hors  d'état  de  pour\(iir 

,1  sa  subsistance,  de  lui  venir  en  aide,  soit  en  le  recevant  chez 
|piix,  soit  en  lui  fournissant  une  pension  eu  argent. 

lîntre  ces  deux  obligations,  la  difterence  est  marquée.     La 

kremière,  que  j'appellerai  devoir  d'éducation,  a  pour  objet,  non 

jiiis  une  somme  (V argent,  mais  des  soins  à  donner.     Les  père  et 

mère  sont  tenus  de  s'occuper  de  la  personne  de  leur  enfant,  tant 

[ii'il  n'est  point  fait  homme  :  ils  doivent  l'avoir  a^•ec  eux  ou  chez 

liiiie  autre  personne  qui  les  représente  ;  ils  doivent  l'élever,  en  un 

|iuot.  —  La  seconde,  au  contraire,  a  pour  objet,  non  pas  des  soins, 

mais  simplement  nne  somme  d'argent.     Lorsqu'en  effet  les  père 

ft  mère  ont  élevé  leur  enfant,  ils  ne  lui  doivent  plus  que  des 

Recours  pécji niaires,  au  cas  où  quelque  maladie  ou  toute  autre 

lause  l'a  mis  dans  l'impossibilité  de  travailler.     Ils  ne  sont  pas 

îeaus  alors  de  l'avoir  avec  eux,  de  s'occuper  de  sa  personne,  do 

Lianser  ou  de  faire  panser  ses  plaies  s'il  est  malade...   Dès  qu'ils 

l'iii  payent  la  somme  dont  il  a  besoin  pour  vivre,  ils  sont  pleine- 

jiiieiit  (juittes  envers  lui. 

Cette  distinction  a  son  importance  doctrinale.  Les  règles  ({ui 
[rugissent  ces  deux  obligations  diffèrent,  en  effet,  sous  trois 
jiupjiorts  : 

Première  différence.  —  L'obligation   que  j'ai   a])pelée   devoir 
'h(hi cation,  celle,  en  un  mot,  (pii  a  pour  objet  les  soins  adonner 

II  la  i)ersonne,  ne  comporte  ]»oint  le  })rincipe  de  réciprocité  que 
oiuporte  la  dette  alimentaire.  Ainsi,  les  enfants  doivent  à  leurs 
l'ire  et  mère,  quand  il  y  a  lieu,  des  aliments,  c'est-à-dire  des 

i'tours  pécuniaires  ;  ils  ne  leur  doivent  jamais  de  soins.     Les 
uits  ne  sont,  en  aucun  cas,  tenus  d'avoir  avec  eux  leurs  }tère 

l^t  mère  et  de  soigner  leur  personne. 
Seconde  différence.  —  Les  alliés  ne  se  doivent  point  de  soins  : 
dette  cdÀmentaire,  au  contraire,  exHste  à  l'égard  de  (pielques- 

|>iiis  d'entre  eux.  ;.!  l 
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Troislhnr  (/ifttixnct'.  —  L(»l's([iie  l'im  ile.s  l'poiix  t'St  (léct-dt',  It- 
,-^ui\  ivant  seul  doit  des  soiuis  ;'i  .ses  entants  ;  la  dette  alimenlaiiv, 
au  contraire,  (^st,  dans  ce  cas,  supportée  concurremment  |)ai 
réjiiiux  survivant  et  j)ar  les  ascendants  de  l'autre  ligue  (l 

[[11  convient  maiutenaut  de  rapporter  les  arrêts  de  notre  juiis- 
prudeuee  sur  cette  dette  alimentaire  dont  les  père  (.4  mère,  et 
nous  pouvons  ajouter,  les  autres  ascendants,  sont  débiteurs  vis-a- 
\\fi  de  leurs  enfants  uu  descendants  plus  é-loignés,  car  les  ohli^a- 
tions  alimentaires,  nous  dit  l'article  Itltj.  sont  réci])roques. 

Ainsi,  dans  la  cause  de  Vrllhitc  c.  Lehi/<iif  (6  K.  L.,  p.  20),  on 
a  jugé  qtie  le  père  n'est  pas  tenu  de  payer  la  pension  de  sou  til.s 
min(Hir  qui  apprend  un  mi'tier,  lorsque  les  gages  de  ce  di^nii'i 
s(»nt  suffisants  pour  payer  cette  pension.  Il  y  a  un  arrêt  seni- 
Idahle  dans  la  cause  de  AiirW  v.  Mortin  (10  L.  N.,  p.  297),  lu 
])orttH'  de  cet  arrêt  étant  que  le  père  a  le  droit  d'exiger  que  h<. 
revenus  personnels  de  ses  enfants  mineurs  satisfassent  ii  leurs 
dt'penses  d'entretien,  de  nourriture  et  d'éducation  ou,  en  d'autres 
termes,  que  le  père  n'est  pas  obligé  d'encourir  ces  dépenses  sur 
SCS  biens  personnels  si  ses  entants  ont  des  revenus.  l'n  troisièmi- 
arrêt  {GreensJdehls  v.  J)iihn7nel,  11  L.  N,,  p.  250)  fait  également 
\(»ir  quelles  sont  les  limites  de  l'obligation  du  père  de  uouirir  et 
t'Utretrnir  son  enfant,  en  jugeant  ([u'uu  marchand  ([ui  vend  dt^ 
lialiits  à  un  mineur,  sans  l'ordrt^  du  ])ère  de  ce  mineur,  ne  ]ieuteii 
rt 'damer  le  |)rix  de  ce  dernier  qu'à  la  condition  de  prouver  que 
les  habits  en  question  étaient  nécessaires,  et  que  le  mineur  n'avait 
l>as  les  moyens  de  se  les  procurer  lui-même.  Les  tribunaux  ont 
aussi,  dans  la  cause  de  TIh'  corporation  of  the  towiiNiip  uf  Av- 
l'h'ii.  in'.  Lorefte  v.  Vojier  (14  Q.  L.  E  ,  p.  337),  libéré  une  mère, qui 
pou\  ait  à.  peine  pourvoira  sa  suljsistauce,  de  l'obligation  de  payer  ;t 
la  corporation  de  la  paroisse  où  elle  était  domiciliée,  la  pension  j 
de  son  enfant  mineur  détenu  dans  une  asile  d'aliénés. 

D'un  autre  côté,  l'on  a  jugé,  dans  la  cause  de  (JoiihÎiis 
Hovchn'd  (lo  R.  L.,  ]).  578),  que  le  père  jieut,  suivant  lesl 
circonstances,  être  condamné  à  payer  à  un  tiers  la  pension  l'ournic 
])ar  ce  dernier  à  ses  enfants,  qui  ont  laissé  le  toit  paternel  à  causij 
de  difficultés  survenues  luitre  eux  et  leurs  parents,  et  qui  y  snnt 
retournés  ensuite  ;  et,  dans  la  cause  de  Picard  v.  Folfra.{<  ^17  1>. 
L.,  p.  355),  on  a  décidé  (]ue  le  père  dont  le  tils  mineur,  figé  di 
vingt  ans,  a  laissé  Aoloutairement  le  t(.)it  paternel,  peut  être  foro' 


(1)  Marc,  sui  l'ait.  •JKi  (\  N.  :    MM.  Domo!.,  t.  M.  n'-'M  :   Auluy  fl| 
Hau.  t.  VI.  Si")*);^  note  17. 
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■le  jiiiyci'  il  un  tiers  «les  choses  lU'cesi.suii't's  qui'  ce  tiers  a  t'ourni 
;iii  lils,  lorsque  ce  dernier  n'a  ]>as  eu  le  tt'iups  de  «gagner  suffisaui- 
iiujnt  pour  se  les  procurer  lui-mémo.]] 

1""  Par  Irn  dcfia'iidin>t.s,  Hls  et  petit-Hls  ou  arrière-])Ptit-fils..., 
.)  Irii rs  axceii<l(iïitH,  père,  mère,  aïeuls  nu  bisaïeuls. 

Kii  effet  l'article  UU>  se  lit  comme  suit  : 

KiC).  —  [["Les  entants  doivent  des  aliments  à  leurs  père  et 
•^  autres  ascendants  qui  sont  dans  le  besoin."]] 

o*"'  Par  It'fi  (jeu (Ires  et  bal I ex. fil I m  à  leurs  hronx- pères  et 
hi'llcs.riièrrs^  et,  reclpruqurfueiit,  ixi r  les  hemix-péres  et  hellex- 
iiièrex  à  It'ii rs  (jeiidres  e't  bel I cx-f}] les.  —  [[L'article   1()7  dit  que 

•  les  gendres  et  b(illes-tilles  doivent  également  et  dans  les  mêmes 

•  circonstances  des  aliiuents  à  leur  beau-[)ère  et  l)elle-mère  ;  mais 
"  cette  obligation  cesse  : 

"  1^'  Lorsque  la  belle-mère  a  C()nvolé  eu  se(;on<les  noces  ; 

"  2''    Lorsque  celui  des  deux  époux  qui  produisait  l'affinité  et 

•  les  eniants  de  son  union  a\ec  l'autre  éjxiux  sont  décédés." 

L'article   1(J8    ajoute   que    "les  obligations  résultant  de  ces 

•  dis])Ositions  sont  réciproques."]] 

Les  mots  bc^ni.père,  belle-mèri',  belh'-fillr,  ont  dans  la  langue 
ilu  droit  un  sens  double  qu'il  importe  ici  de  noter.  Ainsi,  mou 
heiiii-pêrr,  c'est  :  1*-'  le  père  de  ma  femme  ;  2'-'  le  second  mari  de 
ma  mère  (les  anciens  l'aijpelaieut  parâtre).  Ma  beUe-fitère, 
r'est:  l'-'  la  mère  de  ma  femme;  2*-'  la  secondi;  femme  de  mon 
père  (ou  l'appelait  autrefois  iivirâtrr).  Ma,  bel  le- fi  lh\  c'est  :  l*"' 
la  femme  de  mon  fils  ou  ma  bru  ;  2^  la  fille  que  }na  femme  a 
l'Ue  d'un  premier  mariage. 

('e  doul)le  sens  pourrait  faire  croire  que  les  aliments  sont  dus, 
uoii  seulement  au  beau-père  et  à  la  btdle-mère  i)roprement  dits, 
mais  encore  au /)"/vr^yr  et  à  la  nuirdtrc.  Mais  le  mot  (jeinlrr, 
qu'emploie  le  même  article  l(i7,  et  dont  le  sens  est  parfaitement 
'léterminé,  précise  le  ra])port  d'alliance  (pie  la  loi  a  ici  en  vue. 
Ce  rapport  est  celui  qui  existe  entre  chacun  des  éj)oux  et  les 
iscoudauts  de  l'autre.  Ainsi,  je  dois  des  aliments  aux  père  et 
mère  de  ma  femme  (mon  beau-père  et  ma  beile-mère  proprement 
'lits),  car  je  suis  leur  yetidre.  Mais,  et  par  la  raison  inverse,  je 
n'eu  dois  ui  à  la  seconde  femme  de  mon  |)ère  (ma  tiuirâtre),  ni 
>iu  second  mari  de  ma  mère  (mon  pirdtrc).  De  même,  j'en  dois 
lournir  et  au  mari  de  ma  fille  (mon  gendre)  et  à  la  femme  de  mon 
tils  (ma  bru)  ;  je  n'en  dois  [tas,  au  contraire,  à  ma  belle-tille  ou  à  mou 
l'eau-fils,  c'est-à-dire  à  la  fille  ou  au  fils  que  ma  femme  a  eus  d'un 
juiMuier  mariaue. 
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Quoique  la  loi  ne  j»arle  que  des  beaux-pî-res  et  belles-uitio, 
ou  admet  généralement  que  chacun  des  époux  doit  des  aliments, 
non  seulement  aux  père  et  mûre  de  l'autre,  mais  encore  à  ,se.s 
autres  oscc.nthitiU  ;  et,  réciproquement,  que  les  aliments  snnl 
dus,  non  seulement  par  les  père  et  mère  au  conjoint  de  leur 
enlants,  mais  encore  par  les  autres  ascendants  au  conjoint  de  leui' 
petit-fils  ou  de  leur  amère-petit-entant.  L'esprit  de  la  loi  est 
d'assimiler,  en  ce  qui  touche  les  aliments,  les  iilliés  ;ï  titre 
d'ascendants  et  de  descendants  aux  ascendants  et  descendiints 
eux-mêmes  (1). 

[[Une  espace  très  intéressante  vient  d'être  jugée  par  la  e(»ii) 
supérieure  à  M(»ntréal,  dans  une  cause  de  Barnets  r.  Hrovrn, 
par  un  arrêt  du  15  décembre  1894  qui  n'a  pas  encore  été  rapiMM^'. 
Une  jeune  femme,  mariée  dans  l'Etat  de  New- York,  était  venue 
à  Montréal  avec  son  mari,  un  citoyen  de  cet  Etat.  Après  lui 
séjour  de  quelque  temps  à  Montréal,  la  femme  fût  délaissée  par 
son  mari.  Se  trouvant  dans  le  besoin,  elle  intenta  une  action 
pour  pension  alimentaire  contre  son  beau-père,  lequel  demeurait 
également  dans  l'état  de  New- York,  mais  l'action  fut  signifiée  au 
défendeur  à  Montréal,  durant  un  voyage  qu'il  y  avait  fait.  11  l'ut 
prouvé  que,  d'après  les  lois  de  l'Etat  de  New- York,  domicile 
du  défendeur,  une  bru  ne  pouvait  réclamer  une  pension  alimen- 
taire à  son  beau-père.  La  demanderesse,  s'appuyant  sur  les 
termes  de  l'article  G,  §  o,  qui  dit  que  "  les  lois  du  Bas-Canada 
"  relatives  aux  personnes  sont  applicables  à  tous  ceux  qui  s'y 
"  trouvent,  même  à  ceux  qui  n'y  sont  pas  domiciliées,"  soutenait 
que  la  loi  qui  oblige  un  beau-père  de  payer  une  pension  alimen- 
taire à  sa  bru  est  une  loi  relative  aux  personnes  ;  elle  invoquait 
également  le  fait  que  le  défendeur  avait  des  biens  dans  la  pro- 
A'iuce.  Le  juge  Doherty  fut  appelé  à  décider  la  question  même, 
objet  du  litige,  sur  une  requête  de  la  demanderesse  pour  une 
pension  alimentaire  durant  l'instance.  Il  renvoya  la  requête 
de  la  demanderesse  jiour  le  motif  que  si  la  présence  du  défen- 
deur  dans  les  limites  de  la    province    le   soumettait   à   l'obi i- 

(1)  Deui.,  t.  l,  p.  408:  Dur.,  t.  II,  n"^  4«Mi;  Bug.,  à  son  cours:  MM. 
Val.,  sur  Proud.,  t.  I,  p.  446;  Cours  de  C.  civ.,  t.  I,  p.  316  :  Deiuol.,  t, 
II,  n'^  25:  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  §  ÎKvi,  note  5.  [[Remarquons,  cepen- 
dant, que  M.  Baudry-Lacantinerie  (n  "  51)2)  conteste  cette  solution.  Il 
dit  (lue  tout  est  de  droit  étroit  en  cette  matière  et  que  l'on  doit  s'en 
tenir  aux  termes  de  la  loi  ijui  ne  parle  que  des  gendres  et  In-vis. 
beaux-pères  et  belles-mères.  Voir  ce  que  dit  de  cette  question  Lau- 
rent, t  III,  n'^  59.  Les  partisans  de  la  doctrine  exprimée  dans  le 
texte  se  basent  sur  la  discussion  faite  lors  de  la  préparation  du  eode 
Napoléon.]! 
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Million  de  payer  une  pension  a linieut<iire  à  .sa  bru,  cette  obligation 
lie  saurait  subsi.ster  que  tant  que  le  défendeur  se  trou\'emit  en 
cette  province.  Je  puis  ajouter  que  M^f.  Aubry  et  Eau,  t.  1er, 
!)  ;'.l,  I,  parlant  des  lois  de  police  et  de  sûreté  qui  obligent  tous 
eux  (ini  habitent  le  territoire,  enseignent  qu'un  étranger  peut, 
l'D  vertu  de  la  loi  française,  être  condamné  en  France  à  fournir 
des  aliments  à  des  parents  ou  allié's  auxc[uels  il  n'en  devrait 
|ius  d'après  les  lois  de  son  jtays.  On  trouvera  une  intéressante 
iliscnssion  de  cette  que.stiou  dans  les  PamUetcs  fnni^-itUcx,  v*-' 
AViiaenU,  n»'^  790-803.]] 

Kiitre  alliés,  la  dette  alimentaire  cesse  dans  deux  cas  : 

I"-'  "  Lorsque  hi  heJJe-inève  convole  en  secondes  nocc^."  Ainsi, 
Idisque  la  mère  de  ma  femme  se  remarie,  qurtique  ma  femme,  en 
>ii  (pialité  de  fille,  soit  encore  tenue  de  lui  fournir  des  aliments, 
moi,  s(^n  gendre,  je  ne  lui  en  dois  plus.  Il  n'en  est  pas  de  même 
>i  l'égard  du  beau-])ère  :  (quoiqu'il  convole  en  secondes  noces,  sa 
■n'uuce  d'aliments  reste  intacte. 

On  a  essayé  de  justifier  cette  différence,  par  cett^'  considération 
i[ue  la  belle-mère  qui  se  remarie  jiasse  dans  une  autre  famille, 
'Iniii  elle  prend  le  nom,  et  c^ui,  par  conséquent,  doit  la  nourrir, 
lundis  que  le  >)eau-père  qui  prend  une  seconde  femme  reste  avec 
son  nom  dans  sa  propre  famille. 

Cette  raison  est  peu  concluante,  (.^ue  la  belle-mère  remarii'ie 
>:oit  ol)ligée  de  s'adresser,  lorsqu'elle  est  dans  le  besoin,  à  son  noti- 
\oan  mari  ou  aux  ascendants  de  ce  dernier,  plutôt  tpi'à  son  gendre 
(Ml  à  sa  bru,  je  le  conçois;  mais,  .si  son  maii,  si  ses  nouveaux 
alliés,  S(mt  impuissants  à  la  secourir,  est-il  ju.ste  que  son  gendre 
iiu  sa  bru  soit,  dans  ce  cas,  affranchi  de  tout  devoir  envers  elle  ? 
Cela  n'es*"  point  démontré  ! 

Peut-être  notre  différence  tient-elle  à  ce  que  la  loi  voit  d'un 
mauvais  œil  les  .secondes  noces  des  veuves,  tandis  qu'elle  voit  avec 
moins  de  défavein*  l'homme  qui  passe  à  de  nouveaux  liens  (a). 

La  belle-mèr(?  qui  se  remarie  perd  sa  émince  d'aliments  ;  mais 
'si-elle  alors  libérée  de  sa  deite  alimentaire  ?  L'affirmative  ne 
]iiiraît  point  douteuse,  lorsqu'on  s'attache  rigoureusement  aii'prvn- 
dpe  dr  rcciprocitc  qui  régit  la  matière  (1).  Mais  on  fait  remar- 
quer que  la  libération  de  la  belle-mère  serait  directement  contraire 
au  but  que  la  loi  .s'est  propo.sé.      Kii  lui  retirant  sa  créa  i> ce  d'ali- 

'D  Val.,  Cours  de  L',eir.,  t.  I,  p.  317:  M.  Demol..  t.  M,  n"  29  et  :^). 

\a)  On  peut  dire  cela  en  France,  où  il  y  a  des  dispositions  spéciale.s 
<iuant  à  la  veuve  qui  se  remarie  (art.  228,  285,  H9ô,  :^Ki  ('.  N.).  Ces  dis- 
positions n'ont  pas  iHé  reproduites  ]>ar  notre  droit. 
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Tuciils  iiii  cas  où  clic  se  rcinaric,  lu  lui  a  voulu  t'aiiv  dlistacl»-  aux 
secondes  iioct'S  des  veuvi's  (<i);  or,  si  le  second  inariaj/e  do  li 
l»ellc-nicre  devait  cualement  la  liWrer  de  la  liefff  dont  t-llt:'  oi 
leimc  envers  son  gendre  on  sa  bru,  la  considcralion  de  cette  lih/.- 
ration  ])ourrait  la  déterminer  à  le  conclnre.  Il  tant  (.loue,  [iniir 
entrer  dans  l'esprit  de  la  loi,  d«'cider  (jue  la  l»elle-ni( '•'■  i|iii  s» 
remarie  perd  «on  (Itunt,  tont  eu  restant  (tbltijcc  aux  alin  c'est 

une  exception  au  princi])e  de  i-cciprocit*'  (1). 

La  loi  n'a  j)a.s  attaché  au  second  mariage  de  la ///•"  la  dt'cht'ancc 
(|u'(4le  attache  aux  secondes  noces  de  la  belh-mèir  ;  or,  ce  -craii 
aller  trop  loin,  ce  serait  faire  la  loi,  ([ue  de  vouloir,  par  anjiluifjc. 
assimiler  les  deux  cas.  D'ailleurs,  l'analogie  n'est  point  parfaite  : 
la  belle-mère  est  ordinairement  très  âgée,  tandis  que  la  bru  pcui 
être  jeune  enc'ore  :  la  loi  a  pu,  par  conséquent,  voir  plus  défa\o- 
mblement  le  second  mariage  de  la  belle-mère  (|ue  le  second  iii;i- 
riage  de  la  bru  (2). 

'2"^  "  Lorsque  ct'hi'i  (Irs  ipoo.r  qui  2>i'<Mliiimiif  l'iiiriiinri  ri  /<;> 
ciij'aiifn  'lshiis  dv  son  union  (ivi'v  Vntitri'  ('poii.i- .sont  ilàu'fhif.''  — 
liC  mariage  crée  l'alliance  et  avec  elle  la  dette  alimentjiirc.  La 
mort  de  l'un  des  éyioux  les  fait  cesser  l'une  et  l'autre,  c  dissol- 
vant le  mariage.  Toutefois,  si  des  enfants  nés  de  c  niiag< 
aujourd'hui  dissous  sont  enc«)re  existants,  leur  présenc  ,i(''tMO 
l'alliance  et  avec  elle  la  dette  alimentaire. 

Le  décès  de  l'un  des  conjoints  et  des  enfants  issus  du  rnariiige. 
à  la  ditt'érence  du  second  mariage  de  la  belle-mère  qui  laisse 
subsister  contre  elle  la  dette  alimentaire,  l'éteint  ici  d'une  manière 
absolue,  erga  oïïincs.  Ainsi,  lorsque  ma  femme  estdéc(^dée  sans 
enfants,  ou  lorsque  ses  enfants  sont  décédés  après  elle,  je  ne  doi!> 
I)lus  d'aliments  à  mon  beau-père  ni  à  ma  belle-mère,  et,  récipro- 
quement, je  n'ai  j>lus  le  droit  d'en  exiger  d'eux.  Là  où  il  n'y  ;i 
plus  d'alliance,  il  ne  ])eut  y  avoir  ni  (Utti-  ni  crài.nrr  d'aliments. 

[[de  rapporterai  ici  quelques  décisions  de  nos  tribunaux  ipiant 
aux  ]>ersonnes  (|ui  doivent  on  ([ui  peuvent  réclamer  la  dett» 
alimentaire. 

Il  y  a  d'abord  deux  arrêts  (La/on  /•.  Lnfon,  G  L.  X.,  p..  84  et 


(1)  Dur.,  t.  Il,  n  '  420  ;  Marc,  sur  les  ftit.  2M  at  207,  n  1  ;  MM.  Aiiln  > 
et  Rau,  t.  V,  5!  553,  note  «  :  Laurent,  t.  III,  n°  76. 

(2)  Vov.,  en  ce  sens,  M.  Laurent,  t.  III,  n"77.  Contra:  Dm.,  t.  11. 
n  421  ;  Marc,  sur  les  art.  2()4  à  207,  n"'  2  ;  MM.  Deaiol.,  t.  II,  n"  2S  i 
Val.,  Cours  de  C.  civ.,  t.  I,  p.  817  ;  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  S  .VVi.  p.  Wl 
note  7. 

(a)  Cela  ne  me  pai-aît  pas  prouvé  dans  notre  tlroit  luoderno. 
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l^/i.vs  c.  Arlt'sx^  M.  L.  R.,  n  S.  C,  p.  43     (|iii  (L'olaiviil   (|nc  lu 
liiiaiiMiisi'  crmduitt'  d'un  in'-rc  iif  le  ytrivc  juis  du  droit  de  r<''eliiiiiii' 

iis  iiliiiK'iils  à  SCS  entants. 

Diiiis  une  ciiiisi'  de  Hivimnl  r.  limi'nr  )♦  1,.  X.,]i.  18l'  ,  il  a 
4i' jul;ô  que  la  femme  qui  ne  fait  pas  voir  <-|ue  son  mari   qui    \  il 
Ifiicorc  ne  peut  lu  faire  vivre,  n'est  pas  recevablc  à  n'(dauiei'  une 
H'Dsion  \  iagèrc  à  ses  (mfants. 

Dans  la  eause  de  M'iJlrtfr  r,  J.nfiilijrjH',  !  12  L.  N.,  p.  '.>7  ,  <in  a 

IVidi'  que  la  dette  alimentaire  ne  peut  être  réclamée  de  la  lielle- 

Inllc  après  le  décès  de  son  mari,  sans  enfants,  alors  même  ipie 

ivtte  dette  avait  pris  naissance  et  avait  été  réglée  par  contrat  du 

I vivant  du  mari. 

U  cour  d'a|»]»el  a  jugt';,  dans  le  cas  des  alliés,  ([ue  le  gendre 
jK'iit  être  poursuivi  par  sa  belle-mère  prtur  une  pension  alinien- 
iiin*,  sans  que  sa  femme,  qui  produit  l'aftinité,  soit  en  causé  : 
\T"r,>h>ill  ,{'•  BrovjH  (M.  L.  R.,  (>  Q.  ?..,  p.  435V]] 

II.    De  l'ordre  à  suivre  entre  les  personnes  qui  sont  tenues  de  la 

[dette  alimentaire.  —  La  loi  a  énumé-ré  les  personnes  auxquelles  idle 

,mp(»se  la  dette  alimentaire;  mais  elle  n'indi(iue  ;  .oint  l'ordre  sui  vant 

|le(|Uol  chacune  de  ces  personnes  pourra  être  poursuivie.      Il  ne 

«'  peut  pas  cependant  qu'elles  soient  obligées  Kumilta iHiiuiit. 

("l'st  un  point  que  tout  le  monde  reconnaît.     Ainsi,  (dles  ne  sont 

|:rniies  (|ue  siwxrHHt  veine  ni,  les  unes  à  défaut  des  autres.      Mais 

'\w\  ordre  faut-il  suivre  ?    ([uel  rang  assigner  i'i  chacune  d'elles? 

Il  est  universellement  admis  que  les  nlHcx  ne  peuvent  être 
livcherchés  rju'à  défaut  de  y<^'/v'//^,'«.     Mais  entre  les  ytariints  quel 
Utu  l'ordre  à  suivre  ?    Dans  (piel  ordre,  à  défaut  de  parents,  les 
iilliés  seront-ils  tenus  ? 

Suivant  l'opinion  conjmune,  il  faut,  pour  déterminer  le  lang 

liiprès  le([uel  les  descendants  et  les  ascendants  sont  tenus  de  la 

ijette  alimentaire,  cnnsidérer  l'oii/rr  de  la  nurcest^lon   i/ne  lu  lai 

liit'fdhi'i  entre  eii.r  :  car  il  est  juste  que  ceux  qui  ont  l'espoir  de 

iii  succession  aient  la  charge  «les  ahments  :    l'h'i   est  siiec<'s.slinits 

\niiohim''iifii II),  Ihi  et  iniii!^  iili ine.iifin'uni  esse  débet. 

Quant  aux  alliés  entre  eux,  le  même  ordre  devra  être  sui\  i, 
||iiiisque  l'alliance  imite  la  parenté. 

Ainsi,    lorsqu'une    personne    est    dans    le    besoin,   t;lle    doit 
fadrosser  : 

l*"  A  ses  enfants,  si  elle  en  a  ; 

'l'^  A  défaut  d'enfants,  c'est-à-dire  «i  elle  n'en  a  pas,  ou  si  ceux, 
iiu'elle  a  sont  impuissants  à  la  secourir,  à  ses  ascendants  ; 

o'''  A  défaut  d'ascendants,  à  ses  alliés  en  ligne  descendante, 
c'est-à-dire  à  ses  gendres  ou  à  .ses  brus  ; 
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■*'•'  A  di'l'aul  d'alliés  en  ligiu'  desceiidaiito,  ù  se.s  alliés  eu  Ijun,. 
ascendante,  c'est-à-dire  à  ses  beau-père  et  belle-inère. 

Si  elle  a  tout  à  la  fois  un  fils  viviint,  et  les  enfants  d'un  auiiv 
fils  prédécédé,  elle  doit  s'adresser  pour  une  moitié  à  sou  fils  \ivaiu 
et  pour  l'autre  moitié  à  ses  petits-enfants:   car  c'est  dans  cette' 
})r(jportion  qu'ils  sont  appelés  à  lui  succéder  un  jour.  j 

Enfiu,  à  défaut  d'enfants,  si  son  père  est  encore  vivant,  taudis! 
ijue  Sfi  nuM'e  est  ]>rédéo(''dée,  ou  réciproquement,  la  dette  aliniftn- 
taire  doit  être  supportée  pour  moitié  par  son  père  ou  sa  mère 
survi\'ante,  et  pour  l'autre  moitié  par  les  ascendants  de  son  père 
•  »ii  de  sa  mère  prédécédée  :  car  c'est  concurremment  et  daus  cette 
j  proportion  qu'ils  sont  [[en  France]]  ses  héritiers  présomptifs.  —  Ce.s 
tispèces  suffisent  p(.iur  mettre  le  principe  en  lumière  (1)  (a). 


!•• 


(l)  Dur.,  t.  11.  n^':>1t:   Zach.,  t.  [H.  p.  01)2  ot  suiv.:   Marc.  t.   I. 
.j()S  :  MM.  Ueuiol.,  t.  II,  n*^  Aj;  Aulny  et  Rau.  t.  VI.  S  5;>V2  . 

Ce  systèiue.  quoique  fort  ingénieux,  ne  me  séduit  point.  Le  prin- 
cipe iJj/  est  s-ncresMionis  pjttolunn'ntuni  Un  et  omis  ath)ienf(n-itin  esse 
f/(7W  est  puivmient  arbitraire.  Outre  qu'il  n'est  écrit  nulle  part.il 
l'sl.  sur  plusieurs  points,  directement  contraire  aux  dispositions  de  la 
loi.  Ainsi,  par  exemple,  lorsque  la  pers^onne  qui  est  dans  le  besoin  fi 
un  frère  et  des  ascendants  autres  que  ses  père  et  mère,  les  aliments 
lui  sont  dus  cvclusii'cmenf  par  ses  ascendants,  quoiqu'ils  ne  soient 
pas  appelés  à  lui  succéder  :  son  frère,  non  hérUier  piTSoy)iptif',  ne  Im 
doit  aucun  secours! — Rien  plus!  le  conjoint  est  le  rfer/<//r  appelé  à 
la  succession  de  son  conjoint,  tandis  qu'il  est  le  premier  obligé  de  lui 
fournir  des  aliments. 

M  se  peut  même  que  la  dette  alimentaire  existe  là  où  le  droit  de 
Miccessibilité  est  sévèrement  prohibé.  Ainsi,  les  père  et  mère,  qui 
no  succèdent  jamais  à  letirs  enfants  adultérins  ou  incestueux,  leiu' 
<loivent  pourtant  des  aliments. 

Il  n'y  a  donc  aucune  corrélation  possible  entre  l'ordre  légal  des 
siucessions  et  l'ordre  à  suivre  dans  la  dette  alimentaire.  Ces  deux 
matières  se  rattachent  à  des  considérations  d'un  ordre  différent.  La 
j)iein:ère  appartient  à  l'ordre  politique,  la  seconde  à  l'ordre  purement 
int.r.il.  Quelle  raison  dès  lors  peut-il  y  avoir  de  i-aisonn  jrparanalogie 
«le  l'une  î\  l'autre  l-* 

La  loi,  n'ayant  point  fixé  d'ordi'e  à  suivre  en  notre  matière,  s'en 
rapporte  par  cela  même  à  l'appréciation  des  juge.s,  qui  décideront 
ilaprès  l'équité,  conformément  au  principe  cioctrinnd  de  l'art.  11. 
Ainsi,  ils  |)euvent  faire  prévaloir  sur  le  principe  ubi  enf  onolKinrn- 
Juin  .siic('t>s8ionis . .  .  les  considérations  tirées  de  la  fortune,  ou  des 
r.'ippoi'ts  existant  entre  la  personne  qui  est  dans  le  besoin  et  ses 
parents  ou  ses  alliés.  —  "De  ce  que  la  loi  ne  prescrit  pas  d'ordre 
successif,  dit  M.  Laurent  (t.  IN,  n"^  (tô).  de  ce  qu'on  ne  peut  pas  se 
provaloir  de  Tordre  héréditaire,  il  suit  *puî  tous  ceux  qui  doivent  les 
.iliinents  en  sont  tenus  à  titre  égal.  C'est  le  tribimal  qui  décident 
«lui.  parmi  tous  ceux  qui  doivent  les  aliments,  doit  supporter  cette 
charge  :  il  te  décidera  en  tenant  compte  de  la  fortune  des  débiteurs.' 

Voy.  aussi  Dem..  t,  I.  p.  411,  nS*J)f>[|et  M.  Haudrv-Lacantinerie. 
n'.W.II 

un  Voir,  ct'pendant.  notre  jurispreudenc(>  sur  l'indivisibilitt'-  <!'■  lii 
la  dette  alimentaire,  itifni,  p.  Wt 


[  ] 
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[[JJan«  la  cause  de  Jicecc  v.  Mongeaii  (5  J..  X.,  |i.  37o),  le 
jiigH  Torrauce  a  décidé  que  lorsqu'il  y  a  des  enfauts  et  des  petits- 
'iifants,  ces  derniers  doivent  la  pension  conjointement  avec  les 
difiiiits  et  cela  malgré  qiie  k-s  enfants  puissent  fournir  la  pension 
(irii..indée  eux-mêmes,]] 

III.  Dans  quels  cas  les  aliments  sont-ils  dus  ?  -  Quel  en  est  le  quan- 
tum? —  Pour  que  les  aliments  soient  dus,  deux  choses  sont 
RMjuises,  il  faut  :  \^'  que  celui  qui  les  demande  soit  dans  le  besoin 
t  hors  d'état  de  pouvoir,  par  son  travail  et  son  industrie,  se  ])ro- 
iiiier  les  aliments  nécessiiires  ;  2*^  que  la  ]H'rsonne  à  laquelle  on 
les  demande  soit  en  état  de  les  fournir. 

Lorsque  ces  deux  conditions  concourent,  la  demande  d'aliments 
luit  nécessairement  être  admise.  Il  n'y  a  ]jas  à  du>tinguer  si  le 
insiiin  dans  lequel  se  trouve  le  demandeur,  si  l'impossibilité  où 
il  est  de  pourvoir,  jjar  son  tra\ail,  à  sa  subsistance,  proviennent 
riui  cas  fortuit  ou  de  sa  faute  ;  quels  que  soient  ses  torts  envers 
'iiix  que  la  loi  désigne  pour  lui  venir  tm  aide,  il  doit  être  secou- 

|;u  (]).  Il  doit  l'être  alors  même  qu'il  a  dissipé,  par  sou  incon- 
liiite,  l'argent  ou  la  dot  que  sa  famille  lui  avait  donné  pour  s'éta- 

|!'lir.     Son  état  présent  d'indigence  est  suffisant  pour  fonder  sa 

l'uuuinde  (a). — Mais,  bien  entendu,  elle  ne  devrait  pas  ^Hre 
.idmise,  si  sa  misère  provenait  de  son  obstination  à  ne  rien  fair»;, 
ilnrs  qu'il  est  en  état  de  travailler.     La  loi  n'a  jni  accorder  une 

|ii)'ime  à  la  paresse. 
Quant  au  qucmtam  des  aliments  qui  doivent  être  fournis,  il 

|tiuit  aussi,  ponr  le  déterminer,  considérer  deux  choses  :  l**'  Véten- 
''"('  (lu.  beKoith  de  cehn  qui  /t-s  réclanie,  en  égard  à  sa  qualité,  à 
iVtut,  au  rang  qu'il  a  eu  dans  le  monde  ;  2'''  la  fortune  de  celui 
fi  les  doit.  [[L'article  1G9,  en  effet,  se  lit  comme  suit: 
IG9,  —  "  Les  aliments  ne  sont  accordés  que  dans  la  j)roportiou 
dt's  besoins  de  celui  qui  les  réclame,  et  de  la  fortune  de  celui 
••]ui  les  doit."]] 


Il  Toutefois,  il  efst   H:<''néi'aleiiu'nt  îulniis  (\\w  la  dette  aliiuentairc 

ossc  lorsque  le  créanciei'  s'est  rendu  coupable  envers  led«'biteur  d'un 

liiiit  cfiininel,  ù  raison  du(|(iel  il  est  exclu  de  su  succession  (art,  HIO). 

b'ii  peut,  en  effet,  soutenir  que  la  loi  brise,  dans  ce  cas,  le  lien  de  paren- 

p'.  puisqu'elle  t'ait  cesser  le  droit  le  plus  important  (jui  en  découle,  le 

lioit  a  la  succession.    Toull.,  t.  Il,  n^' «H4  :  Dur.,  t.  I  [.  n"  :K')  et  US; 

|Maic.,  sui'  l'art.  211  ;  MM.  Auluy  et   Hau,  t.  VI,  ;!  î^:<^.  iu)te  28,  ||aussi 

I.  Itaudrv-Làcantinerie,    a'-'  (ttl7||.  -    Mais  confrà  M.    Deuiol..  t.  Il, 

.■■)1. 

KO  N'oye/,,  dans  ce  sens,  les  causes  de  Af>/'o>i  v.  /ai/hh   et   de  Arh'ss 
■  \  ri f 'SU  citées  ci-dessus,  pp.  Wl,  4S7. 
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Mais  rien  nV.st  dufinitif  en  cette  matière  :  car  les  ('U'uipnt^; 
([ui  servent  à  fixer  le  eliifl're  des  aliments,  c'est-à-dire  le  hrso'n, 
(hi  créancier  et  hiforfn  ne  du  débiteur,  s(  »nt  de  leur  nature  \  iuiiil)lt> 
au  gré  des  événements, — De  là  la  règle  suivante:  "  I,(*rs(nip 
"  [[celui  qui  fournit  ou  qui  reçoit]]  des  aliments  est  rcplaci'  (iaii> 
"  un  tel  état  que  l'un  ne  puisse  plus  en  donner,  ou  que  l'aiitiv 
"  n'en  ait  ]t]us  besoin,  en  tout  on  en  partie,  la  (h'cliaryc  on 
"  r('duction  peut  en  être  demandée"  (art.  170). 

—  De  même  et  par  anologie,  il  doivent  être  augnu^ntés  lursipH' 
le  besoin  du  crf'ancier  est  devenu  plus  grand,  ou  (\\xv  lu  ton  une 
du  débiUïur  a  reçu  une  ])lus  grande  extension. 

[[Cependant,  la  cour  cl'ap})el  a  jugé, dans  la  cause  de  ('oiili,„il>i 
i(-  yadeati  (19  U.  L.,  y».  375),  que  celui  à  qui  des  aliments  soni 
dus,  et  qui,  après  une  poursuite  pour  les  obt<înir,  transige  avco 
son  débiteur  et  accej)te  de  lui  une  rente  annuelle  déterminée,  ne 
pourra  ensuite  ]toursui\re  ce  débiteur  pour  obtenir  de  lui  un  phi- 
fort  montant,  s'il  n'établit  j)as  que  sa  position  a  changé'  et  (jiic  ses 
besoins  ont  augmenté  depuis  la  date  de  la  transaction. 

Dans  unc^  cause  (iucore  plus  récente,  Whelan  r.  Whdoit  •]{. 
'}.  <>>.,  c»  (J.  S.,  p.  442),  le  juge  Mathieu  a  décidé  que  les  aliment* 
ne  sont  dus  que  lorsqu'ils  sont  demandés  pour  ptauNoir  iui\ 
besoins  présents  et  futurs  de  celui  qui  a  le  droit  de  les  réclaiiier, 
et  que  la  jtersonne  qui  a  droit  à  des  aliments  et  qui  a  vécu  un 
certain  temps  sans  les  réclamer,  ne  peut  en  exiger  que  pinii 
l'avenir  (^t  non  pour  le  passé,]] 

IV.  Gomment  on  acquitte  la  dette  alimentaire.  —  Ku  |)rinei])e,  la 
dette  d'aliments  s'acquitte  au  moyen  el^n  ne  pen^iietn  en  anjcul  : 
car  celui  qui  les  doit  n'eM'poUit  tenu  de  recevoir  chez  lui,  à  smm 
foyor  et  à  sa  table,  celui  qui  a  le  droit  de  les  exiger. 

[[L'article  171  dit  que  "  si  la  personne  qui  doit  fournir  dr> 
"  aliments  justifie  (pi'elle  ne  peut  ]uiyer  la  |»ension  aliiueiUiiiie. 
"  le  tribunal  ])eut  ordonner  qu'elle  recevra  dans  sa  denieiirr, 
"  qu'elle  nourrira  et  (uitretiendra  celui  auquel  elle  doit  ili- 
"  aliments."]] 

Mais,  s'il  offre  de  le  RH'evoii-,  son  offre  dolt-eHe  être  accepté'e  .' 
Le  créancier  peut-il  la  refuser  et  exiger  une  pension  en  argeiil  ' 
La  loi  résout  lîette  question  ])ar  une  distinction. 

L'(»ffre  est-elle  faite,  soit  ])ar  un  enfatit  à  son  j)ère  ou  à  sii  niè.iv, 
soit  par  un  gendre  ou  une  bru  à  son  beau-])ère  ou  ii  su  t)elle- 
mère  :  If  créancier  n'(,'st  tenu  de  l'accepter  (in\tiifanf  que  erim 
qni  ht,  fait  Justifie  qu'il  fui  est  iiiipossihle  de  payer  nDepetixnm 
en  iir<jenf.  —  Mais,  dira-t-on,  quel  intérêt  le  débiteur  a-t-il  h  l'i 
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vdir  sou  créancKT  daus  sa  maison  plutôt  quo  de  lui  payer  une 
lioramc  d'argent  i     Ne  sera-t-il  i)as  obligé  alors  à  plus  de  dé- 

licnscs  '  (')n  ré]»ond  à  cette  objection  |)ar  ce  dicton  jiopulairo: 
Quand,  dans  un  ménage,  il  y  a  pour  trois,  il  y  a  pour  (piatrc.  " 
|i''est  qu'eu  etï'et,  la  pr(^ence  d'une  personne  de  plus  dans  une 
l'iiaison  montée  n'apporte  aux  frais  du  ménage  ([u'une  augnien- 
liiitimi  peu  sensible.  On  ne  lait  ])as  plus  de  t'en  pour  ([Uatre 
limonues  que  pour  trois,  tandis  que,  s'il  fallait  diviser  les  deux 
liiiéDages,  faire  deux  feux  et  deux  tablt  s,  les  dépenses  ('tant  alors 

joiiblées,  le  créancier  et  le  débiteur  souffriraient  l'un  et  l'autre 

le  cette  séparation.     Au  lieu  de  vivre  tant  l)ien  (pie  mal  eux 
lieux  réunis,  ils  seraient,  «('parement,  réduits  à  la  misère. 
L'oft're  est-elle  faite  ])ar  un  2>*^'''''  '^"  ^^^^  inhr,  à  son  enfant  : 

•lie  doit  être  acceptée  (hi  éi»  fou  h  /es-  ca>t. 
[[En  eifet,  l'article  172  dit  que  "  le  tribunal  prononcera  »^gale- 

' nient  si  le  père  ou  la  mère  qui,  quoique  capable,  olfi'e  de  rece- 

'Vdii',  nouiTir  et  entretenir  l'enfant  à  qui  il  doit  les  aliments, 
l'Joit,  dans  ce  cas,  être  dispensé  de  [)ayer  la  pension  alimentaire." 

Les  mots  "  quoique  capable  "  S(mt  omis  dans  l'article  2)1  du 
i«k'  Napoléon  qui  corresj)ond  {\  notre  article  172,  mais  ils  ne 
lîuntque  rendre  plus  évidente  la  distinction  que  la  kii  fVùt  entre 
jlepère  ou  la  mère  qui  oifre  de  recevoir  son  (mfant  et  les  aiitres 

l'bitt'urs  de  la  })enHion  alimentaire.]] 
Cette  distinction  (;st  fort  sage.     11  n'est  [tas  naturel  «ju'un  père 

iMUie  mère  soit  obligé  de  rester  dans  la  maison  de  son  cinfaiit, 
juins  son  autorité,  et  dans  un  état  de  dépendance  [>r(»pre  à  blesser 
Ivi dignité  ;  l'impossibilitt'  de  faire  autrement  peut  seule  justifier 
li'uitimer  cette  humiliation.  L'enfant  re(;u  dans  la  maison  de 
|«in  père  est,  au  contraire,  à  sa  place.  11  n'a  donc,  du  moins  eu 
|rin(^i])e,  aucun  motif  légitime  pour  refuser  d'aller  chez  lui.  — 
jfoulefois,  si,  par  exception,  la  séparation  ('tait  utile.  n('cessaire 
pme,  les  juges  ])ourraient,  en  raut(jrisant,  i)enQettre  à  l'enfant 
jlt' réclamer  une  ])ension  en  argent. 

[[Nous   trouvons  dans  les  rapports  (pielques  arrêts  sui'  cette 
Itotière.      Dans  la  eau.se  de  Iku-hand  tf-  Hm-haïul  (28  L.  ('.  .1., 

,155),  la  ccmr  d'appel  a  jugé  (|ue,  lors(pie  la  pension  t  demand('e 
wi'dii  pour  le  mari  seul,  la  cour  ne  peut  refuser  aux  enfaiits  le, 
liivilège  discrétiorniaire  de  recevoir  chez  (nixleur  père,  ]>ar(^e(|ne 
JMle'niier  est  marié  en  secondes  noces.  Dans  la  cause  de 
%ihr<mc}te  v.  Lubraitchr  (6  L.  N.,p.  (iO),  le  tribunal  a  dout(''  de 
m  [xaivoir  d'ordonner  à  un  père  marié  en  ti'oisiènies  noces  d'aller 
Ijcineurer  avec  ses  enfants  et  ces  derniers  furent  condauinés  à 


491' 


DU    MAUIAGE 


[      ] 


payer  une  pension.  Enfin,  dans  la  cause  àa  MvÂUgan  v.  Paffer- 
son  (M.  L.  R,,  6  S.  C,  p.  29),  on  a  jugé  que  lorsqu'il  existe;  un 
désaccord  et  une  incompatibilité  de  caractère  entre  une  belle- 
mère  et  sa  bru,  l'offre  de  la  belle-mère  de  recevoir  chez  elle  h 
bru  ne  sera  pas  acceptée  et  ell(!  sera  condamnée  à  payer  urit- 
jKnision  alimentaire,  j] 

V.    De  la  nature  de  la  dette  alimentaire.  —  Quelques  personuL'-s 
unt,  dans  le  principe,  soutenu  qu'elle  était  solidaire  ;   d'autres, 
(j^u'elle  était  indivisihîe.     Aujourd'hui,  on  convient  généralement 
iu'elle  n'est  : 

Ni  solidaire:  car  la  solidarité,  lorsqu'elle  n'est  point  .stipulée 
par  les  parties,  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'une  disposition 
expresse  de  la  loi  (art.  1105),  et,  dans  l'espèce,  cette  disposition 
expresse  de  la  loi  n'existe  point. 

Ni  i  n divisible  ;  et,  en  effet,  la  dette  indivisible  est  celle  qni 
n'est  point  susceptible  d'cArécntion  partielle  ;  or,  la  dette  ahiueu- 
taire,  ayant  pour  objet  une  somme  d'argent  ou  des  alirueuts  a 
fournir  en  nature,  peut  très  bien  s'exécuter  par  partie  :  rien  n'y 
fait  obstacle. 

Mais,  dira-t-on,  l'obligation  de  faire  vivre  est  de  su  uatui't^ 
indivisible,  cai'  on  ne  peut  pas  faire  subsister  quelqu'un  à  demi. 

Cet  argument  n'est  qu'un  pur  jeu  de  mots.  Sans  doute,  la  vie 
n'est  i)oint  susceptible  de  parties  :  on  vit  ou  l'on  meurt,  cela  etii 
é\  ident.  Mais  on  peut  vivre  plus  ou  moins  largement,  suivant 
ses  ressources.  On  peut  vivre  avec  2,000  francs,  avec  1,500 
francs,  avec  500  francs  par  au.  Sous  ce  rapport,  la  \ie  est 
susceptible  de  plus  ou  de  moins,  et,  pir  conséquent,  de  parties. 
Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  les  aliments  ne  sont  dus  qu'en  i>n>- 
portion  des  ressources  de  celui  qui  les  doit,  c'est-à-dire  eu 
partie  dans  certains  cas.  Ainsi,  lorsque  le  créancier  a  besoin  de 
2,000  lïaucs,  le  débiteur  qui  n'en  peut  donner  que  1,000  e.sl 
quitte  en  payant  cette  somme,  c'est-à-dire  en  fournissant  ce  qni 
est  nécessaire  pour  satisfaire  la  moitié  du  besoin  du  créancier. 

Sui)]iosous  un  cri'aucier  dont  le  besoin  égale  20,  et  quatre  débi-| 
lA^^urs  ayant  des  ressources  égales  et  suffisantes  pour  payer  la  detto 
entière:  l'un  d'eux  pourra-t-il    (sauf,  bien  entendu,  son  iec(»uv.si 
contre  ses  codébiteurs)  être  condamné  pour  le  tout  ?    Eu  admet- 
tant l'affirmative,  on  violerait  ouvertement  la  loi!     Chacun  (IomI 
t|uatre  débiteurs  ne  doit,  en  effet,  \es  alimeuts  que  proport îmiiich 
leiiUiiit  <iif  besoin  du.  créancier;  or,  dans  l'espèce,  ce  besoin  si^l 
trouve,  ijuant  à  celui  des  débiteurs  qui  est  actionné,  réduit  à*;/"  «'/,] 
]>uis(]ue  le  créancier  a  trois  autres  créances  au  moyen  desquelles 
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jieiit,  en  agissant  contre  les  autres  débiteurs,  obtenir  ce  (jui  lui 

I  manque. 

Kn  résumé,  lorsc^u'il  existe  plusieurs  personnes  appelées  c<»n- 
,  iirremmeut  à  fournir  des  aliments,  la  dette  alimentaire  d(»nt 
liacune  d'elles  est  tenue  doit  être  envisagée  séparément,  et  eu 
(•irard  à  ses  facultés  comparées  à  celles  du  créancier,  en  ayant 
>iiin  (le  comprendre  dans  la  fortune  de  ce  dernier,  afin  d'appré- 
l'ier  l'étendue  de  ses  besoins,  les  créances  alimentaires  (ju'il  a 
outre  les  autres  débiteurs.  Les  parts  étant  ainsi  fixées,  il  y  a 
tlors  autant  de  dettes  distinctes  et  indépendantes  (pi'il  y  a  de  débi- 

|;'nn's  (1). 

[[Il  y  a  eu,  dans  notre  jurisprudence,  (pielcjue  incertitude  sur 
rtte  rpiestion  de  la  solidarité  de  la  dette  alimentaire.  Dans  la 
anse  de   Lauzov    v.   Coirnoissaiit  (5  L.  C.  -I.,  ]>.  99),  le  ju^c 

I  Uouk  a  jugé  que  les  enfants  qui  sont  tenus  par  la  loi  de  fournir 
les  aliments  à  leurs  parents  doivent  y  être  condamnés  scdidiiire- 

Iment  et  que  les  parents  peuvent  s'adresser,  à  cette  fin,  à  celui  de 
leurs  enfants  qu'ils  jugent  à  propos.     Plus  tard,  dans  la  cause  de 

\L'bl(i.itc  V.  Leblanc  (23  L.  C.  J.,  p.  10),  le  juge  Johnson  a  décidé 
[lie  la  dette  alimentaire  est  divisible  et  que  cha([ue  débiteur  doit 

ly  contribuer  suivant  ses  moyens.     Cependant,  encore  plus  récem- 

|iQeiit,  nous  trouvons  une  décision  du  juge  Mousseau,  dans  une 
aiiise  de  Valiquette  v.  ValiquvfU'  (M.  L.  E.,  1  S.  C,  p.  129), 
jugeant  que  l'obligation  de  fournir  une  pension  alimentaire  est 

[indivisible  et  que  ceux  qui  y  sont  tenus,  le  doivent  conjointement 
ft  suliJaireraent  ;  que,  par  suite,  l'un  d'eux,  poursuivi  seul,  a  droit 
l'action  contre  les  autres  pour  leur  faire  payer  leur  quote  part  ; 
[lie  cette  solidarité  ne  cesse  que  lorsque  ceux  qui  y  sont  obligés 

I  n'en  ont  pas  les  moyens,  ce  qui  est  uue  question  de  fait  et  ne 

ipeut  être  invoquée  par  défense  de  droit.     Enfin,  la  cour  d'appel  a 

|l('(ndé,  dans  une  cause  de  MainvUle  &  Corbeil  (33  L.  C.  .T.,  p, 
179),  que  l'obligation  de  la  part  des  enfants  de  payer  uneiiension 
diiiientaire,    quoique    n'étant   pas   solidaire    suivant   l'acception 

I :énéralement  reçue  du  mot,  incombe  cependant  à  ceux  des  débi- 
'cnva  i»oursuivis,  sauf  le  recours  de  ces  derniers  contre  les  autres 
■odi'biteurs. 


1)  MM.  Val.,  sur  P  rond.,  t.  l,  p.  U8  :  l'J.rplic.  .somm..  p.  117:  Couru 

k mile  civil,  t.  1,  p.  31!)  ;  Deiuol.,  t.  II,  n  (Ki  ;   Aubry  et   Itau,  t.    \'I, 

U'»^,  note  18;  Uue.,  Bonn,  et  Houst..  t.  I,  n'^ôf)  :  Diiver^,.  sur  Timtl., 

|t.  1.  n'018;  Laurent,  t.  III,  n'"*  ♦10  et  ouiv.  —  Contra,  Hndiire,   7'raitr 

k lu  solid.  et  (le  rindiris.,  n'  155;   Delv.,  t.    F,  p.  87:  et,  li  cei-tains 

li'Ktuils,  Dem.,  t.  i,  n   2!)2  ^/.s,  I. 
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M.  Baudry-Lacantinerie,  ii*"  (ilO,  se  post^  mit'  autre  qucsUdii, 
Li'  crcaucier  de  la  pension  alinientiiire  qui  a  obtenu  un  juyenu-iii 
en  sa  faveni'  peut-il  exécuter  ce  jugement  sur  tous  les  biens 
saisissaldes  du  débiteur,  ou  est-il  obli<>é  de  lui  laisser  une([uaiiti(i' 
sultjsante  de  biens  pour  le  préserver  à  sou  tour  du  besdin  :'  Il 
décide  que  le  créancier  peut  tout  saisir,  saut',  s'il  réduit  jiar  là  sdii 
débiteur  à  rindigence,  le  droit  de  ce  dernier  de  récLimer  à  sdii 
t(Uir  des  aliments  à  ce  créancier.  Je  ]>uis  ajouter  que,  ]aiisuin' 
les  aliments  ne  sont  accordés  que  dans  la  proportion  di;  la  Ibrtinic 
de  celui  qui  les  doit,  le  débiteur,  en  faisant  voir  quelle  est 
l'étendue  de  cette  fortune,  évitera  de  se  faire  réduire  à  l'indigeni-c 
•sur  l'exécution  du  jugement  rendu  contre  lui.  Que  si  les  moyens 
de  ce  dél)iteur  ont  diminu('  depuis  le  jugement,  il  peut  toujouis 
adresser  au  tribunal  qui  l'a  condamné  une  demande  de  réducti((ii, 
et  cette  demande  sera  accueillie  si  la  diminution  de  la  fortune  du 
débiteur,  à  tel  ]»oint  qu'il  ne  ])eut  plus  fournir  la  pension,  est 
démontrée.  IJ 

La  dette  alimentaire  est-elle  héréditai  n:,  c'est-à-dire  trausmis- 
sil)le  activement  et  passivement  aux  héritiers  ?  Il  iaut,  jpuiu 
résoudre  cette  question,  user  de  distinctions. 

La  dette  alimentaire  s'éteint  toujours  parla  mort  du  erèancii'r. 
"j'outefois,  si  la  cré-ancc  a  été,  en  son  ^'i\•ant,  régli'e  amiablement 
ou  en  justice,  ses  liéritiers  ont  le  dr<»it  il'exiger  le  payement  tle.-! 
termes  ('chus  et  non  acquittés  }>endant  sa  \ie,  car  il  y  avait  poiu 
le  défunt  droit  acquis.  Il  ne  faut  pas,  d'ailleurs,  que  le  débiteur 
profite  du  retard  qu'il  a  mis  à  se  libérer.  J'en  dis  autant  pour 
le  cas  où  K'  créancier,  ayant  formé  une  demande  en  pension 
alimentaire,  e.-rt  uutvljirndeiitr  11  te  :  ses  héritiers  peuvent  continuer 
le  ]»rocès  et  obtenir  nue  somnie  égale  au  besoin  dans  lequel  le 
défunt  s'est  trouvé  depuis  sa  demande  jusqu'au  jour  de  son  décw. 
Décider  autrement,  ce  s(M'ait  faire  béni'ficier  le  défendeur  de,  son 
injuste  résistance. 

Lors(pU'  c'est  le  dcbittui  f  qui  meurt,  sa  succession  doit  évidem- 
ment l(\s  termes  échus  et  qu'il  n'a  }>oint  acquittés.  Mais  l'obli- 
gation cesse-t-elle  poKv  /'tiveiiirf  On  distingue.  L'obligation 
alimentaire  a  sa  cause  génératrice  dans  la  parenté  ou  l'alliance  ; 
le  Ix'si/i  n  du  créancier  n'est  que  la  condition  qui  la  fait  naîtie. 
Si  cette  conditi(jn  se  réalise  pendant  que  la  cause  (la  parenté  ou 
raUiance)  existe,  c'est-à-dire  du  vivant  du  débiteur,  l'obligatim, 
étant  née  dans  sa.  ])ersonne,  passe  à  ses  héritiers.  Que  si,  au 
contraire,  elle  se  réalise  après  que  la  cause  (la  parenté  ou  l'aUiance 
a  cessé  ]iar  la  mort  du  iléltiteur,  l'obligation  ne  peut  ])as  naître 
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.Juii^  la  personne  de  .se«  béritiei's  :  ct'Ksd iife  cansii  ccssii/  effectuai. 
Ain.si,  le  besoin  du  créancier  est-il  antérieur  au  décès  du  débiteur  : 
les  héritiers  de  ce  dernier  doivent  y  j>ourvoir  tant  qu'il  dure. 
Kst-il  ]>ostérieur  à  cette  épocjue  :  le  créancier  ne  ])eut  rien 
('.\i,uer  ('1;. 

[[Cette  (luestion  a  été  discuU'e  dans  la  cause  de  Turuvr  <(• 
Mnlligan,  ju<>;ée  jiar  l;i  cour  d'ajjpel,  le  29  sejjtembre  18114,  et 
iiiiii  enc(»re,  au  moment  où  j'écris  ces  lignes,  rappoitée.  En  coui' 
■supérieure,  le  juge  Davidson  avait  décidé  (pie  lors(pie  le  créancier 
de  la  pension  alimentaire  avait  obtenu  un  jugement  contre  son 
tli'biteur,  il  ])OU\ait  poursuivre  les  héritiers  ou  re[>résentants  de 
IV  d(''l)iteur,  au  décès  de  ce  dernier,  aux  tins  que  ce  jugement  tut 
Jéclari-  exécutoire  contre  ces  héritiers  ou  représentants  (voir  le 
rapport  de  cette  cause,  K,  -1.  Q.,  4  C.  S.,  p.  117;. 

(Je  jugement  fut  infirmé  par  la  cour  d'ai)pel.  Considérant,  dit 
If  jugement  de  ce  tribunal,  que  la  dette  d'aliments  a  pour  cause 
la  ]iarenté.  Considérant  que  le  jugement  rendu  contre  le  débiteur 
delà  ]  tension  alimentaire,  n'est  (j[ue  la  déclaration  judiciaire  de  la 
dette  que  ce  débiteur  devait  et  qu'il  n'a  pas  changé  la  nature  de 
rette  dette.  En  conséquence,  la  cour  d'apjiel  arei'usé  de  déclarer 
le  jugement  rendu  contre  le  débiteur  exé-cutoirt'  contre  l(;s  liéii- 
tiers  de  ce  dernier. 


(1)  Voy.,  en  ce  sens.  MM.  Anbiy  et  Hau.  1.  VI.  S  iVi."^,  1».  KKK't 
note  10.  ' 

On  peut,  contre  ce  systèmi',  faire  l'eiiianjuer  ([ue  l'art.  7(J2  C.  N., 
JinHis  n'avons  pas  cette  disposition, H  qui  accordr  aux  enfants  adul- 
léi  ins  on  incestueux  une  action  alimentaire  contre  la  succession  d« 
leur  père  ou  de  leur  mère,  ne  distingue  pas  si  U  ur  besoin  est  antérieui- 
ou  postérieur  à  l'ouverture  de  la  succession.  La  règle  (ju'il  établit 
Mst  absolu».  -  Aussi  quelques  personnes  pensent-elles  (juel'oViligation 
iilimentaire  est  fonjoitrs  héréditaire  ;  (]u'il  n'y  a  pas  à  cet  égard  à 
iliistinguer  si  le  créanciei'  était  ou  non  dans  le  besoin  au  moment  delà 
mort  du  débiteur  (M.  Dur.,  t.  il,  n*-'  10"). 

Dans  ini  troisième  système,  on  soutient,  au  conti'aire,  (prelle  n'est 
jniiiaifi  liéréditaire,  et  ({u'ainsi  elle  cesse  alors  même  (lue  le  créancier 
àtait  déjà  dans  le  besoin  au  moment  de  la  mort  du  déititeur'.  Elle  a, 
eu  effet,  pour  fondement  la  parenté  ou  l'alliance  ;  or,  Is  parenté  et 
l'alliance  sont  des  ((ualitéa  essentiellement  ^î^'w^/tr/Zcs,  et,  pa?- con- 
sé(|uent.  non  transmissibles  aux  héritiers.  La  dette  alitnentaire 
suppose,  d'ailleurfc,  /o  rcciprocltv  ;  oi-,  cette  réciprocité  est  impossible 
liiis(pie  le  débiteui-  est  décédé:  il  est,  en  effet,  trop  évident  que  ses 
li'^'ataires  i»e  seraient  point  admis  à  réclamer,  vu  c;is  de  besoin,  des 
aliments  à  ses  parents  (MM.  Demol.,  t.  II.  n"-  U)  à  12,  et  IjHurent.  t. 
III,  n"  48).  —  La  coin*  de  cassation  s'est  prononcée  en  ce  derniei'  sens 
par  son  arrêt  du  S  juillet  1S.")7  (Sir.,  j".  1.  SOU).  [[  Voyez  aussi,  dan^  ce 
HMis,  M.  Baudi'V-Lacautineiie,  n^'(îii!>,  ijui  appuie  sou  sentiment  d'at- 
yuiuents  d'une  grande  force.  1] 
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Ce  jugement,  tant  (ju'uir;  eom'  )>lus  t'ievét;  u'auva  pa.s  ivndit 
une  décision  contraire,  me  paraît  rt'gler  la  question.  Au  deuuMi- 
lant,  je  le  crois,  conforme  h  la  doctrine  la  plus  sûre.  Il  niViiUinix. 
suffisamment  à  rejeter  la  distinction  de  Monrlon.]] 


CHAPrrHK  vr.  — 


Des    kkojts   et 
j>es  époux. 


DES     DEVOIRS     KESl'KCTIKs 


m. 

h 


I,  Devoirs  communs  aux  époux.  —  "Les  ûpoux  se  doivent  inu- 
"  tuellement  fidélité,  secours  et  assistance"  (art.  173). 

Dv  devoir  (lefidd'ttv.  —  Ce  devoir  n'est  point  purement  9;m)/'((/  ; 
la  loi  en  garantit  robser-sation  par  une  sanction  pénale.  —  Toiito- 
tuis,  quoiqu'il  soit  commun  aux  deux  époux,  on  peut  dire  qu'il 
existe  avec  plus  d'énergie  pour  la  femme  que  pour  le  mari  :  car, 
l(»rsqu'elle  est  coupable,  elle  encourt  des  peines  auxquelles  son 
mari,  bien  qu'adultère,  ne  serait  point  soumis. 

Ainsi,  1*"'  l'adultère  de  la  femme,  en  quelque  lien  qu'elle  l'ait 
commis,  autorise  son  mari  à  demander  contre  elle  la  séparation 
de  corps  ;  l'adultère  du  mari,  au  contraire,  n'est  une  cause  de  sépa- 
ration de  corps  que  dans  le  cas  où  le  mari  a  tenu  sa  concubine 
(htns  la  maison  commune  (voy.  art.  187  et  188)  (^a^. 

[[Je  ne  parle  que  des  peines  civiles  dont  l'adultère  est  puni. 
Je  puis  dire,  cependant,  qu'en  France,  l'adultère  de  la  femme 
constitue  une  offense  punie  de    peine  répressives.]] 

Si  la  loi  sanctionne  plus  sévèrement  le  devoir  de  la  femme  que 
celui  du  mari,  c'est,  a-t-on  dit,  parce  que  l'infidélité  d(^  l'une  est 
l)lus  gTave  que  l'infidélité  de  l'autre.  La  faute  de  la  femme  est 
plus  grave  :  1"''  parce  qu'étant,  à  raison  de  son  sexe  et  de  nos 
mo'urs,  tenue  à  plus  de  réserve,  elle  blesse  plus  essentiellement, 
lorsqu'elle  s'en  écarte,  la  morale  et  l'ordre  public  ;  2*^  parce  qu'en 
manquant  à  son  devoir,  elle  peut  donner  le  jom'  à  des  bâtards, 
qui,  sous  la  protection  de  la  règle  jvifer  is  est  qiiem  imptiœ 
demovsfraiit,  viendront  à  l'égal  des  enfants  légitimes,  prendre 
leur  place  dans  la  famille  du  mari. 

Dv  devoir  de  se  dov/ner  défi  secows.  —  Lorsque  l'un  des  époux 
a  une  fortune  (|ui  lui  est  propre,  tandis  «lue  l'autre  est  pauvre, 


^  (il.)  Remarquons,  cependant,  qun  l'adultère  du  mari  commis  en  fin- 
liors  de  la  maison  commune,  peut,  s'il  est  accompagné  de  scandait', 
ronstituer  une  Injure  (frave.  aux  termes  de  l'art.  ]S!>  et  justifier  à  ce 
titre  la  séparation  de  corps. 
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iVpdnx  qui  est  riche  doit  venir  en  aide  à  celui  qui  ne  l'est  i)ii.s. 
C'est  ainsi  (qu'aux  termes  de  l'article  1317,  la  femme,  'luoiqne 
•upar/'e  de  biens,  d(jit  supporter  toutes  les  charges  du  uiariayîe,, 
loi'S(|u'il  ne  reste  rien  au  mari. 

En  laissant  subsister  le  mariage,  la  séparation  de  corps  laisse 
subsister  toutes  les  obligations  qu'il  engendre,  pourvu  qu'elles 
«nient  indépendantes  de  la  cornmvvaiité  (rhobltation.  Ainsi 
l'épciux  coupable,  c'est-à-dire  celui  contre  lequel  la  séparation  à 
été  prononcée,  peut,  s'il  est  dans  le  besoin,  exiger  une  pensiom 
alimentaire  proportionnée  aux  ressources  du  conjoint  qu'il  a  ou- 


trage. 


Dv,  decoir  d'asa  if  tance.  —  Lorsque  le  malheur  vient  frapper 
Fini  des  époux,  lorsqu'il  souffre,  (ju'il  est  infirme,  son  conjoint  ne 
lui  doit  point  seulement  des  secottrs^f'ciMK'aires;  il  lui  doit,  eu 
lutre,  l'assistance,  c'est-à-dire  des  soins  personnels  :  c'est  à  lui, 
]ilus  qu'à  tout  autre,  à  le  consoler  par  des  mar(|ues  d'aflection  et 
lie  dévouement,  à  veiller  près  de  lui,  à  panser  ses  plaies,  s'il  est 
ultësé.  L'inaccom plissement  de  ce  devoir  constituerait,  de  sa  }>art, 
une  injure  grave,  (jui  pourrait  motiver,  de  la  part  de  l'époux 
(iiitragé,  une  demande  en  séparation  de  corps. 

n.  Des  droits  et  des  devoirs  particuliers  à  chaque  époux.  —  "  1  j' 
"mari  doit  protection  à  sa  femme;  la  femme  obéissance  à  sou 
•'  mari  "  (art.  174). 

Le  mari  doit  protéger  sa  femme,  parce  qu'il  est  le  plus  fort  ;  sa. 
t'emme  est  tenue  de  lui  obéir,  parce  (pie,  si  elle  était  absolument 
maîtresse  de  ses  actions,  la  protection  que  lui  doit  son  mari  serait 
souvent  inutile  et  (Quelquefois  même  impossible. 

—  Du  devoir  d'obéissance  naît  pour  la  femme  l'obligation  d'ha- 
biter avec  son  mari  et  de  le  suivre  partout  où  il  juge  à  propos  de 
ivsider,  même  à  Vvtranger  (voy.  la  discussion  qui  a  eu  lieu  à  ce 
sujet  au  Conseil  d'Etat). 

Réciproquement,  le  mari  est  tenu  de  recevoir  sa  femme  chez 
lui  et  de  l'y  traiter  convenablement,  selon  ses  facultés  et  son 
état  (a). 

Quelle  est  la  sanction  de  ces  obligations  ?  Le  refus  que  ferait 
la  femme  d'habiter  avec  son  mari,  ou  que  celui-ci  ferait  de  la 
recevoir,  constituerait  évidemment  une  injure  grave  qui  pourrait 


(a)  L'article  175  so  lit  comme  suit  : 

"  La  femme  est  obligée  d'habiter  avec  le  mari,  et  de  le  suivre  par- 
"  tout  où  il  juge  à  propos  de  résider.  Le  mari  est  obligé  de  la  recc- 
"  voir  et  lui  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la 
"  vie,  selon  ses  facultés  et  son  état. 
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sei'vii'  de  ibiideineiU  i'i  luu'  deinaiule  df  séparation  dt-  cniii^. 
LV'poiix  coupabli'  perdrait  mOiiuî  Iv  droit  d'exiger  des  .secoar.s 
^diiiuaitaire.s.  ^lais  cette  double  sanction  peut  être  inefficact"  ii\i 
ne  pas  Convenir  à  l'époux  qui  demande  à  l'autre  raccouiiili>- 
-scanent  direct  de  son  devoir,  l'eut-il  alors  recourir  à  In  fonr 
<irnn'<'  t  Ainsi,  lorsque  la  t'eiunie  refuse  obstinément  d'iiiibiti'i 
jivec  son  mari,  peut-elle  y  être  contrainte  ntunit  ni'dltari  ! 

L'affirjuative  est  généralement  admise.  Toute  obligation,  ]iai' 
€ela  seul  qu'elle  est  écrite  dans  la  loi,  doit  avoir  une  sanction 
<'tticace  :  autrement,  elle  n'existerait  point  !  Or,  il  n'y  ii  ([^l'nii 
seul  moyen  de  contraindre  directement  la  i'emme  l\  habiter  avec 
son  mari  ;  ce  moyen,  c'est  l'emploi  de  la  force  )»ublique.  Donc..., 
etc. 

11  est  vrai  que,  suivant  le  droit  commun,  lorsqu'une  persouiie 
s'est  obligée  à  faire  quelque  chose,  on  ne  peut  point  l'y  (Hmtraindiv 
pur  des  ciohïires  exercées  sar  sd  personne  (voy.  l'exjjlic.  des 
art.  1005  et  suiv.).  Mais  cette  règle  n'a  trait  qu'aux  obligations 
relatives  à  des  intérêts  matériels  et  pécuniaires  ;  or,  dans  notiv 
espèce,  il  s'agit  d'un  droit  moral  ou  de  famille. 

La  loi  a  dû  respecter  la  liberté  et  la  personne  du  débitenr, 
lorsqu'il  r(.'fuse  de  procurer  à  son  créancier  Vncaniaiie  pécu/nUiÀw 
(ju'il  lui  doit  :  dans  ce  cas,  en  effet,  on  peut,  par  un  équivalent, 
c'est-à-dire  par  une  somme  d'argent,  indemniser  le  créancier  du 
]iréjudice  que  lui  cause  l'inexécution  de  l'obligation.  Lors,  an 
contraire,  qu'il  s'agit  d'un  droit  de  famille,  qviel  équivalent  peut- 
on  j)rocurer  au  créancier  ?  Des  dommages  et  intérêts  ?  Mais  uut^ 
réparation  en  écus  serait  profondc-ment  immorale.  Le  mari  qui 
ferait  escompter  en  argent  la  faute  de  sa  femme  en  fuite  blesserait 
toutes  les  convenances  (1).  Il  fant  avoir  recours  à  un  autit 
moyen  ;  et,  comme  il  n'eu  existe  aucun  autre  que  l'emploi  de  la 
force  publique,  il  y  a  nécessité  d'y  recourir. 

On  objecte  que  ce  moyen  sera  lui-même  inefficace  :  la  fenunt', 
une  fois  réiutégi'ée  au  domicile  de  son  mari,  pourra,  dit-on,  s'enfuir 
de  nouveau  et  rendre  ainsi  vaine  tt)ute  coercition. 

11  est  bien  vrai  que  la  femme  pourra  s'enfuir  de  nouveau  :  cai, 
si  son  mari  a  le  droit  de  la  faire  ramener  chez  lui,  il  ne  lui  est 
point  i)ermis  de  l'y  retenir  en  charte  jjrivée.  Mais  c'est  beaucou]! 
qu'elle  revienne  :  peut-être  qu'alors,  sous  l'empire  des  conseils 


(1)  Toutefois,  si  la  faute  de  la  femme  a  causé  au  mai'i  un  dommage 
matériel,  i>ar  exemple,  si  un  paysan,  en  l'absence  de  sa  femme,  a  été 
obligé  de  prendre  a  sa  place  une  doïiiestique  pour  les  ti-avaux  do  l;i 
maison,  ce  dommage  devrait  êlic  réparé  pécuniairement. 
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>iv  sa  tHUiillc,  en  jtiL'.si'Uce  des  enfants  (|u'elle  iiviiit  abiinduiiiuîs, 
liliie  des  intluences  funestes  qui  l'avaient  entraînée  hors  de  son 
ik'\()ïr,  elle  comprendra  que  son  intérêt  et  son  honneui'  exigent 
il'olle  le  sacrifiée  de  ses  passions  et  la  répurati(»n  de  sa  faute  (1). 

Le  principe  que  lu  femme  doit  luibiter  avec  son  mari  souttVe 
trois  exceptions.     Ainsi  : 

!"■    Klle  n'est  pas  tenue  tle  \v  suivrez)  /'('//v/zf/f-c,  Lirscpie  l'énii- 


(1)  Val.,  »ur  Pt'Ohd.,  t.  I,  p.  +5H  :  Cours  de  C.  cir.,  t.  l,  p.  325  ;  Odi- 
lon  Barrot,  Encyclop.  du  dvuif,  art.  2,  n""  (5  et  13;  Coin-Delisle,  De  la 
amirainfc  par  corps,  n'258:  Deni.,  t.  l,  n*"'  1S>7  bis,  III  :  Marc,  sur 
l'ait.  214  :  MAI.  Demoionibe,  t.  II.  n*-'  107:  Anbryet  R.iu.  t.  V.  S  471, 
notes  7  et  8. 

Quelques  personnes,  outre  ce  moyen  éuergiciue  de  coercition,  admet- 
tent que  le  mari  peut,  s'il  le  préfère,  saisir  et  faire  mettre  sous  le  sé- 
questre les  revenus  des  biens  dont  sa  femme  a  la  jouissance,  afin  de 
lu  ramener  par  le  besoin. 

D'autres  vont  plus  loin  encore!  Elles  considèrent  comme  légitime 
ia  saisie  des  revenus  personnels  de  la  femme,  arec  appropriation  au 
profit  du  mari. 

—  Dans  un  autre  système,  on  rejette  la  coercition  niann  ntUitari  et 
la  coercition  pai-  la  saisie  des  rercnus.  La  femme  que  l'on  contraint 
mattu  militari  à  l'accomplissement  de  son  devoir  subit,  dit-on,  une 
arrestation,  et  même  un  emprisonnement,  lorsqu'elle  est  arrêtée  loin 
(lu  domicile  de  son  mari.  Selon  notre  droit  public,  personne  ne  peut 
t'tre  ari'êté  et  emprisonné  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi.  Or, 
nulle  loi  n'a  autorisé  l'arrestation,  et  encore  bien  moins  l'emprison- 
nement, même  temporaire,  de  la  femme  qui  fuit  le  domicile  de  son 
mari  ! 

A  la  vérité,  toute  obligation  écrite  dans  la  loi  est  accom[taguée 
iVun  moyen  de  coercition,  sans  lequel  elle  n'existerait  point. 

Sans  doute!  mais  est-il  donc  nécessaire,  pour  qu'une  obligation 
i^xx^ie  civilenioit,  ùe  placer  à  côté  d'elle  un  moyen  aussi  énergique 
i[ue  la  nianus  inilitaris  t  Non,  assurément.  La  plupart  des  obliga- 
tions en  sont  affranchies.  Telles  sont  les  obligations  de  faire  ;  tels 
sont,  pout  prendre  nos  exemples  dans  notre  matière,  les  devoirs  de 
fidélité  et  d'assistance  dont  les  époux  sont  tenus  entre  eux.  —  Les 
devoirs  d'époux  à  époux  ne  comportent  point  l'intervention  des 
gendarmes.  Leur  sanction  se  trouve  ailleurs  ;  nous  l'avons  déjà  fait 
connaître.  Elle  consiste  dans  le  droit  (pi'a  l'époux  qui  a  rempli  les 
siens  de  demander  contre  l'époux  coupable  la  séparation  de  corps,  ou 
lie  lui  refuser  toJite  espèce  d'assistance  et  de  secours,  il  se  peut  que 
cette  sanction  soit  inefficace  ;  mais  l'intervention  de  la  force  armée 
remettrait-elle  donc  toujours  dans  la  voie  du  devoir  l'époux  qui  en 
est  sorti  ? 

Enfin,  lorsque  la  loi  entend  placer  à  côté  d'un  devoir  de  famille  le 
droit  d'en  obtenir  l'accomplissement  par  arrestation  et  emprison- 
nement, non  seulement  elle  s'en  explique  formellement,  mais  encore 
elle  a  soin  de  réglementer  ce  droit  de  coercition,  alin  qu'il  ne  devienne 
pas  im  abus  (voy.  les  art.  Ii74  C.  N.  et  suiv.).  [[Nous  n'avons  pas  ces 
dispositions  ;  ainsi,  l'argument  qu'on  fonde  sur  elles  est  sans  force 
dans  notre  droit.]] 

(^u'on  ne  dise  point  qiie  les  juges  ont  le  (îroit  d'assurer  l'exécuticm 
tiiicée  de  leurs  décisions  }ytr  foutes  les  raies  praticcdiles,  lorsque  la 
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jiiatioii  est  (h^t'tMidiit!  par  une   loi  pulititiuc  :   on   ne   nciii 
effet,  la  eoiitraindre  à  .se  mettre  eu  révolte  contre  les  lois    i 

2^   Klle  n'est  pas  tenue  de  le  suivre  dans  sa  vie  ermute,  djinv 
ses  voyages,  lorsqu'il  entend  ne  se  fixer  nulle  part  :  ear,  tout  (,tJ 
(]ue  la  loi  exigt;  d'elle,  c'est  tpi'elle  hah'itt;  avec  lui  là  on  il  rrsiih 

o^  Elle  n'est  même  pas  tenue  d'habiter  là  où  il  ri'side,  loisiin'ilj 
ne  la  reçoit  pas  dans  un  logement  convenable  et  décent,  scldn 
sa   fortune  et  son  état:   car,  si  elle  est  tenue  de  \  ivre  ,s(tiis  soul 
autorité,  c'est  à  la  charge  par  lui   de  la  traiter   uiitritalcineni  I 
honnêtement  ei  selon  sa  condition.      Dès  «ju'il   niitm^ue  a  son 
devoir,  elle  est  atl'ranchi  du  sien. 

[[M,  Ikudry-Lacantinerie  (n*^  (314)  dit  que  quelqiiclnis  h-  minij 
qui,  jmr  ses  mauvais  traitements,  a  chassé  sa  t'emnie  de  mi  deineiirc,  | 
ré])ond  à  une  action  de  celle-ci  pour  pension  alimentaire  (pi'il  ^■<,\ 
jtrêt  à  la  recevoir  et,  par  conséquent,  qu'elle  n'a  qu'à  réinti-yrei  le 
domicile  conjugal.  Cette  fin  de  non-recevoir  ne  doit  pas  être 
accueillie,  dit  notre  auteur,  quand  il  est  avéré  que  le  mari  rend  la 
vie  en  commun  impossible,  car  l'obligation  de  la  femme  d'hahitei 
avec  son  mari  est  coiTélative  de  celle  de  ce  dernier  de  la  rece\()ir 
et  de  la  traiter  convenablement. 

Cette  solution,  ajoute  M.  Baudry-Lacantinerie,  est  contest'o. 
On  dit  que  la  femme  n'est  légalement  affranchie  de  sou  obliga- 
tion d'habiter  avec  son  mari  que  par  la  séparation  de  corps  ;  elle 
n'a  pas  droit  de  s'y  soustraire  d'elle-même  sous  le  prétexte  que  son 
mari  la  maltraite.  Il  faut  répondre  à  cela  que  c'est  un  droit  pour 
la  femme  de  demander  là  séparation  de  corps  et  non  une  obliga- 
tion. Elle  peut  reculer  devant  le  scandale  qui  résulte  de  sem- 
blables débats.  Du  reste,  le  juge  appelé  à  se  prononcer  sur  lu 
demande  d'aliments  vérifiera  si  les  mauvais  traitements  du  mari 
reiident  le  séjour  au  domicile  conjugal  intolérable  pour  la  femme. 
J'ajouterai  que  si  c'est  là  une  séparation  de  fait,  avec  la  plupart 
des  effets  de  la  séparation  judiciaire,  le  mari  ne  peut  s'en  })reudrc 
qu'à  lui-même  d'avoir  rendu  la  communauté  d'habitnt in  '•  ja)S- 
sible.  La  cause  de  Conlan  é  CLarl-e,  citée  «'apr  s,  est  dau-^  pf 
sens. 

loi,  comme  dans  notre  hypothèse,  n'en  a  poin  leé  de  spéeiaK  .  le 
droit  si  exorbitant  n'est,  en  effet,  écrit  nulle  pa  auciii  texte  ne  la 
consacré!  Les  juges  ne  peuvent  donc  faire  exécuter  urs  décisions 
que  par  les  cuies  que  la  loi  a  tracées. 

Consultez  Delv.,  t.  I,  p.  75  ;  Dur,  t.  li,  n^  440  ;  MM.  Duverg.,  sur 
ToulL,  t.  I,  n'^'  010;  Pont,  Revue  criL,  1851,  p.  594,  et  1852.  p.  .'):*>: 
Oudot,  Dit  droit  de  fa-mille,  p.  04  ;  Laurent,  t.  III,  n"«  89  et  suiv.: 
[[Baudry-Lacantinerie,  n*^  020.1] 

(1)  Vov.  Demol.,  t.  II,  n'«  90  et  suiv. 
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Mais  si  les  époux  se  sont  séparés  \ oldutairement  et  sont  convenus 
|iie  le  mari  payerait  une  pension  alimentaire  à  sa  femme,  cette 
Miuention  sera  nulle  (M.  Baudry-Lacantinerie,  lov.  cit.). 

Faisons  maintenant  un(^  courte,  revue  de  notre  jurisprudence 
i\ïï  ces  ([uestions.      Il   y  a   une  ancienne  cause  de  DesJmrnfs  <i' 

lUilcrrlère,  jugée  par  la  cour  d'ai)pel  en  1846  (1  R.  de  h.,  p.  417  ; 
iii.ssi  16  R.  L.,  p.  542),  dans  laquelle  on  a  décidé  ([ue  la  femme 
•jui  a  ({uitté  son  mari  sans  cause  li'gitime,  doit  être  privée  de  son 

liiimiire  et  des  autres  avantages  lui  résultant  de  son  contrat  de 

hinaiage  ;  que,  pendant  cette  absence,  les  immeubles  acquis  ]>ar  son 
!u;iii  ne  tombent  [»as  dans  la  communauté,  et  la  femme  d(»it  être 
privée  de  toute  partici})ation  dans  ces  acquêts  faits  i)ar  le  mari 
lit'puis  le  jour  de  cette  séparation  ;  et  ce,  (quoiqu'un  acte  de  sépa- 

|intion  volontaire  ait  eu  lieu  entre  les  époux,  un  tel  acte  étant 
Miitraire  aux  lois,  et  le  (Consentement  du  mari  n'étant  pas  suffisant 

Ijioar  autoriser  sa  femme  à  se  séparer  de  lui.  Si  le  mari  vient  à, 
iiiMiuir,  ajoute  l'arrêt,  y»endant  l'absence  de  sa  femme,  sans  avoir 
intenté    aucune  demande    contre  elle,  les  héritiers  ])euvent  en 

|iiirmer  la  demande  (a). 

Dans  les  causes  de  Clmmlard  c.  Johi n  (1  K.  de  L.,  ]>.  504) 
"t  de  Conlan  Jb  (V.<trh  (25  L.  C.  .1.,  ]>.  90),  cette  dernière 
luso  décidée  ])ar  la  cour  d'appel,  il  a  été  jugé  que  si  le  mari 
liasse  sa  femme  du  domicile  conjugal,  ou  se  retire  lui-même  de 
(•  domicile  et  refuse  de  jtrocurer  à  sii  femme  une  résidence 
îMiivenable  et  de  lui  fournir  tout  ce  ipii  est  nécessaire  pour  les 

j iiesuins  de  la  vie  selon  ses  facultés  et  son  état,  cette  dernière  peut 
[iiursuivre  son  mari  pour  une  pension  alimentaire  sans  demander 

|i:i  séjjaration  de  corps  et  d'habitation. 
D'un  autre  coU'-,  on  a  décidé  dans  la  cause  de  Hughes  c.  Mees 

1,5  L.  X.,  p.  70)  ([ue  bien  que  le  mari  soit  responsable  du  main- 

Itien  de  sa  femme,  cependant  quand  cette  dernière  s'est  retirée  de 

ll'endroit  où  il  ai)ourvu  à  ses  besoins,  il  cesse  d'être  responsable  de 
'It'lidursés  faits  par  elle  ou  de  son  soutien. 

Dans  la  cause  de  Scmfaçoit  v.  Poul'i n,  on  a  jugé  que  l'obli- 
ation  de  la  femme  de  résider  avec  son  mari  est  soumise  à  la 
'audition  que  son  mari  lui  procurera  une  résidence  convenable. 

Iliaiis  cette  cause  le  juge  Andrews  a  examiné  la  question  discutée 
par  Aîourlon  de  savoir  si  la  femme  ])eut  être  contrainte  par  corps 

"iimilager  la  demeure  de  son  mai'i.     Le  savant  juge  cite  connue 
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(a)  Voir  les  autres  causes  citées  (10  R.  L.,  p.  542)  (juant  à  l'effet  de 
adultère  de  la  femme  sur  ses  droits  iiiatriiuoniaux. 
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aryunitiiit  additionnel  ù  ceux  donnés  par  les  auteurs,  l'articlf  .'4^ 
du  code  de  procédure  civile,  (^ui  n'a  pas  d'équivalent  dans  le  code 
français.  Cet  article  porte  que  lorsque  le  jugement  a  pour  objei 
l'accomplissement  de  quelque  acte  physique,  l'officier  cliargé  rie 
l'exécuter  peut  em]iloyer  la  force  requise  pour  y  parvenir  en 
observant  les  formalités  voulues  (lo  Q.  L.  E.,  p.  53). 

Tout  dernièrement,  dans  la  cause  de  Fisher  v.  Webster  (lî.  J. 
Q.,  6  C.  S,,  p.  25),  le  juge  Paguuelo  a  décidé  que  le  mari  a  luie 
action  pour  contraindre  sa  femme  d'habiter  avec  lui  et,  faute  par 
elle  de  s(?  conformer  à  l'ordre  de  la  cour,  pour  la  faire  déclarer 
déchue  des  droits  matrimoniaux  stipulés  par  elle  dans  son  contriit 


mariage. 


Enfin,  dans  une  cause  également  récente  de  Lamafclie  v. 
Caiiier  (K.  J.  Q.,  0  C.  S.,  p.  56),  la  cour  de  revision  a  jugé  que 
lorsque  le  mari  et  la  femme  non  séparés  de  corps,  sont  poursuivis 
conjointement,  il  suffit,  dans  le  bref,  d'indiquer  le  domicile  du 
mari,  la  femme  ne  pouvant  avoir  d'autre  domicile  que  celui  di 
son  mari. 

Il  reste  quelques  arrêts  quant  à  la  responsabilité  qui  ineoinlie 
av.  mari  pour  les  dettes  conti-actées  par  sa  femme.  Dans  la  cause 
de  Morldl  v.  Jackson  (14  L.  C.  Il,,  p.  181),  il  a  été  jugé  (|ue  le 
mari  n'est  pas  responsable  des  dettes  encotirues  par  sa  i'einme 
commune  en  ]>iens  quand  cette  dernière  a  quitté  le  domicile  con- 
jugal sans  Cil  use  et  tient  un  établissement  séparé  d'avec  son  mari. 

Dans  une  autre  cause  très  récente  de  Sheridmi  v  Ilunter  {[]. 
J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  472),  le  juge  lîouthier  a,  décidé  que  la  femme, 
en  l'absence  d'une  séparation  de  corps  en  justice,  ou  de  circons- 
tances particulières  suffisant(.'S,  étant  tenue  d'habiter  avec  sou 
mari,  ce  dernier  n'est  pas  responsable  du  loyer  que  sa  femme, 
séparée  d'a\^ec  lui  de  fait,  s'est  engagée  de  payer  pour  une  maison 
autre  que  le  domicile  conjugiil,  et  que  la  femme  n'est  présiunéi' 
avoir  un  mandat  tacite  de  son  mari  pour  l'achat  des  choses  néces- 
saires à  la  vie  (qu'autant  qu'elle  denunire  avec  lui  (a). 

Dans  la  cause  de  lionulev  v.  Bomiier  (3  I?.  I..,  p.  35),  on  a 
tenu  le  mari  responsable  de  dettes  contractt'es  par  la  femme  cliez 
un  marchand  auquel  le  mari  avait  sjiécialement  défendu  de  faire 
des  avances  soit  à  sa  femme  soit  à  sa  famille,  mais  le  juge  s'est 
basé  sur  le  fait  que  le  mari  et  sa  famille  avaient  profité  des 
avances,  et  ([ue  le  mari  en  a. ait  en  connaissance. 


(a)  Ce  jugement  a  été  confliiné  par  la  cour  ù-:  iévisionù  Moiitiéiil 
le  2})  septembre  18t'4.  Le  jugement  de  cette  cour  n'est  pas  eiicort' 
rapporté  mais!  le  sera  aux  Û.  J.  Q.,  0  V.  S. 
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Ce})endant,  dans  une  espèce  semblable,  Roij  v.  Granyer  (1 1 
L.  N.,  ]).  18),  il  a  été  jugé  que  le  mari  n'est  pas  responsable  i»(»ur 
It^  jirlx  de  marcluindises  vendues  à  crédit  à  son  épouse  lorsqu'il 
iivait  formellement  défendu  au  marchand  de  lui  faire  des  avances, 
cl  (ju'il  est  admis  que  le  mari  a  toujours  fourni  à  sa  famille  tout 
■('  dont  elle  a  l)esoin  et  que  sa  femme  fait  des  dépenses  extra  va- 
i;iiiites.  Dans  une  autre  cause,  celle  de  D'Ovftonuevs  v.  Clif'iMhh 
:7  L,  îf .,  p.  338),  le  mari  a  été  condamné  à  payer  le  compte  du 
uK'decin  dont  les  ser^'ices  avaient  été  requis  par  sa  femme  séparée 
(le  biens.  Tout  cela,  au  fond,  est  une  question  d'agence,  et  dançi 
une  cause  anglaise  de  DehenliWDi,  <!b  Mellon  (6  App.  Cas.,  p.  24), 
la  chambre  des  lords  a  jugé  que  l'agence  de  la  femme,  quand  le 
inai'i  ne  lui  a  pas,  par  aucun  acte,  conféré  cette  qualité,  est  une 
(jnestion  de  fait  qui  doit  être  appréciée  suivant  les  circonstances 
lit'  la  cause.]] 

III.  Incapacité  de  la  femme  mariée;  -Autorisation  maritale.  — 
N(tus  étudierons  sur  cette  matière  : 

1'''  Le  fondement  de  l'incapacité  de  la  femme  ; 

2*^  Les  cas  dans  lesquels  la  femme  est  incapable  d'agir  sans 
imtorisatiou; 

o*-'  Les  cas  dans  lesquels  l'autorisation  de  justice  peut  et  doit 
sujtpléer  l'autorisation  du  mari; 

4'''  Les  cas  dans  lesquels  l'autorisation  du  mari  ne  peut  pas 
Aw  su])pléée  par  l'autorisation  de  justice  ; 

ô*-'  Les  cas  dans  lescpiels  Tautorisaiion  d\i  mari  ou  île  justice 
n'est  pas  retiuise  ; 

ti*^  Quand  et  comment  se  donne  raiitorisatictu  du  mari  ; 

~^  Les  formes  de  l'autorisation  de  justice  ; 

S*-'   Les  effets  de  Tautorisation  maritale  ou  de  justice  ; 

'.<'■'  Kiiiin,  les  ell'ets  du  défaut  d'autorisation. 

v^  J.  —  Du  foiitfevwnt  de  Viimipacllc  de  la  f envi  ne  mariée. 

La  femme,  dès  le  moment  mémt>  de  la  célébration  de  sou  ma- 
riage et  tant  (pi'il  dure  est,  en  principe,  IncapaJde  de  faire  stniïe, 
eVst-à-dire  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  j'ustice,  les  actes 
'h  la  vie  civile  (a). 

Quelle  est  la  cause  de  (iette  incapacité  ? 

I^^st-ce  la  légèreté,  l'inexpérience  et  la  faiblesse  de  la  iemnie  ? 

Faut-il  dire  qu'elle  est  incapalde  /tro'pf^r  firu/ilitafcin  w./y/.s, 
t'nmme  l'est  le  mineur  propiev  frag'ilitatem  œfatis  ! 

Ut)  Il  y  a,  ce|)endant,  nue  exception  (juant  aux  actes  d'acliuinistra- 
(idri  faits  par  la  femme  siÂparée  de  biens. 
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Non,  p(.'iit-on  répondre,  et  cela  poxu'  trois  misons  : 

l^'  Les  /ille.s  et  les  veuves  u  ai  jet  ires  sont  jugées  avoir  H.s.-;ez 
d'expérience  et  de  maturité  d'es])rit  ])our  gérer  sagement  leur 
l)ersonne  et  leur  fortune  :  la  loi  leur  reconnaît  une  pleine  et 
entière  capacité  ;  or,  le  mariage  n'n.ltère  en  aucune  façon  cetu- 
capacité  uatuielle. 

-'-'  Si  la  loi  plaçait  les  femmes  sur  la  même  ligne  (pie  les  mi- 
neurs, si  elle  les  tenait  pour  inex].»érinientées  et  inhabiles  à  la 
gestion  de  leurs  jtropres  attaires,  elli^  ne  leur  confierait  assur('men( 
j>as,  ainsi  qu'elle  le  fait,  la  tutelle  de  leurs  enfants,  et  même  celk 
de  leur  mari  quand  il  est  interdit  (art.  282  et  3-42). 

?}'•'  Lorsqu'une  personne  est  frap])ée  d'une  incapacité  i?a^(!(re//^', 
le  i)rotecteur  que  la  loi  place  près  d'elle  pour  la  guider  et  pour 
l'empêclier  de  faire  des  actes  préjudiciables  à  ses  intérêts,  ne 
jieut  point  l'autoriser  dans  un  contrat  qui  intervient  entre  elle  et 
lui  :  l'autorisation  qu'il  hd  donnerait  dans  ce  cas  n'effacerait  point 
son  incapacité:  car,  intéressé  qu'il  est  dans  l'acte  qu'il  s'agit  de 
fii're,  il  n'est  p(.>int  j^ropre  à  la  conseiller,  à  l't'fclairer.  Ainsi,  par 
exemple,  un  curateur  n'aurait  point  qualité  pour  autoriser  le 
mineur  émancipé  ù  contracter  avec  lui  :  iiemo  potest  esse  anetor 
iii  rern  suain.  Cette  règle  ne  reçoit  pas  d'application  dans  les 
rapports  entre  mari  et  femme.  Alors  même  que  la  femme 
contracte  avec  son  mari,  c'est  son  mari  qui  l'autorise  (1).  Or,  s'il 
peut  en  l'autorisant  l'habiliter  à  contracter  avec  lui,  n'est-ce  jtoint 
])arce  que  la  loi  k  juge  capable  de  se  protéger  elle-même  ?  On 
conçoit,  en  eflet,  que,  si  elle  était,  de  même  qu'un  mineur,  natu- 
rellement incapable  de  défendre  ses  intérêts,  on  ne  confierait  point 
à  sou  mari  le  soin  de  l'autoriser  dans  l'aflaire  oVi  il  a  un  intérêt 
<'ontraire  au  sien. 

Faut-il,  par  ces  motifs,  C(.)nclure  que  l'incapacité  de  la  femme 
n'a  d'autre  fondement  que  la  pulssiuire  itiarîtule,  c'est-à-dire 
Vohl'Kjaf'ioii  <l'ohei  SSCI  rire  dont  la  femme  est  tenue  envers  sim 
mari  '{ 

Cehi  nv  sc!  peut  pas,  dira-t-on  encore,  et  pour  trois  raisons  : 

1  •■'  Si  l'incapacité  de  la  femme  n'avait  été  organisée  que  dans 
l'intérêt  du  mari,  comme  moyen  de  rendre  son  autorité  plus 
ri'elle  et  plus  efficaci',  le  droit  de  faire  annuler  les  actes  que  sa 
femme  a  passés  sans  aucune  autorisation  n'a ppartlem Irait  qu'à 


(1)  Si  le  mari  était  infa|.)iil)le  d'autoriser  sa  fenuiie  quand  elle  ron- 
traete  avee  lui,  la  loi  efit  eonipris  cette  hypothèse  parmi  les  tas  d;uis 
]cs(juel9  elle  exi^e  que  l'autorisation  du  liiaii  soit  lemplaeée  par  ci'llc 
de  la  justice  ;  or.  c'est  ee  (lu'elle  n'a  point  t'ait  (voy,  les  art.  178  et  IS»)). 
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hil  ><(tid;  oi\  ce  droit,  la  loi  lo  confèrt',  non  spulement  au  mari 
dont  la  puissance  n'a  pas  été  respectée,  mais  encore  à  [[tous  ceux, 
la  femme  comprise,  qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel  à  la  nullité 
di-  l'acte  (art.  183).]] 

Cette  faculté  qu'a  la  femme  d'obti-nir  l'annulation  des  actes 
qu'elle  a  faits  à  l'insu  et  contre  le  gré  de  son  mari  suppose 
nécessairement  qu'en  la  frappant  d'incapacité,  la  loi  ne  s'est 
jias  exclusi\'ement  préoccupée  de  l'intérêt  du  mari  :  car,  si  elle 
ii';i\ait  pas  entendu  protéger  la  femme  elle-même  et  sauvegarder 
s;i  propre  fortune,  dans  quel  but  lui  aurait-elle  accordé  le  droit 
de  faire  annuler  les  actes  (qu'elle  a  faits  sans  autorisation  ? 

2*^  Le  mari,  quoique,  mineur,  est  investi  de  la  puissance 
uiiiritale.  Si  donc  î'incapacitt^  de  la  femme  n'avait  d'autre 
tnudement  que  l'obéissance  qu'elle  doit  à  son  mari,  celui-ci,  quoi- 
que mineur,  devrait  j)ouvoir  l'autoriser  lui-même  :  car,  tout  jeune 
<|u'il  est,  dès  qu'il  a  le  titre  d'époux,  il  a  ])ar  là  même  l'aptitude 
ii('cessaire  pour  recevoir  de  sa  femme  les  marques  de  soumission 
auxquelles  il  a  droit.  C'est,  en  effet,  ce  qu'on  décidait  dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  où  l'incapacité  de  la  femme  n'existait  que 
rnmme  une  marque  de  l'obéissance  que  la  fennne  doit  à  son  mari  (1). 
Oi',  le  code  [[Napoléon]]  a  suivi  un  autre  système:  lorsque  le 
mari  est  tuiiieur,  ce  n'est  ])lus  à  lui  que  la  loi  confie  le  soin 
d'apprécier  l'acte  que  veut  faire  sa  femme,  et  de  l'autoriser  ou  de 
ri'm})êclier  suivant  qu'il  le  juge  ou  non  convenable  ;  ce  soin,  la  loi 
If  confie  à  la  justice  (art.  224  C.  N).  La  loi  se  préoccupe  donc 
des  intérêts  pécuniaires  de  la  femme,  puisqu'elle  charge  la  justice 
le  les  sauvegarder  lorsque  le  mari,  à  cause  de  sa  jeunesse  et  de 
<iiu  inexpérience,  se  trouve  incapable  de  les   bien  déftmdre  (a)\ 

:')'''  Lorsque  le  mari  est  frappé  d'une  peine  afîiictive  ou  infa- 
mante, la  loi  le  déclare  indigne  de  la  puissance  maritale  :  elle  lui 
tv'ire  son  autorisation  (art.  221  C.  N.).  Si  ce  droit  d'autmdsa- 
I  il  )ii  n'était  qu'une  conséquence  de  lapw'ismnce  maritale,  la  femme 
de\rait,  par  la  cessation  même  de  cette  puissance,  cesser  d'être 
'iifiijiable.  Ce  n'e?*;  pas  jiourtant  ce  (pie  fait  la  loi  [[en  France.]] 
l'.lle  no  veut  ]-)as  {]ue  la  femme  ])uisse,  même  dans  ce  cas,  agir 
-iule  :  à  défaut  de  son   maid,  (die   didt,  cluupu!   fois  (pi'elle    veut 


(I)  l'othier,  Ti'dUi'  de  l<i  piùss<nifc  du  ninri,  n*"' 2!». 

((/)  Je  fei'Hi  renuir(|nei'  que  cet  urj^unient  est  inapplitable  dans  notre 
ili*)it,  où  le  mari  mineur  poss«''de, connue'  sous  l'ancien  di'oit,  les  nieiues 
ilinits  qne  le  mari  majeur  (art.  182).  .le  ne  laisse  ce  passage  (jiie  pour 
lie  pas  tronciuer  l'arganjentation  de  Mourlon.  Du  reste,  sur  une  ques- 
licn  de  l'importance  capitaU*  de  celle  qui  est  discutée  dans  le  texte,  il 
importe  de  comparer  les  deux  systèmes  de  juiisprudence.  .rindi(|iie- 
!.ii  plus  loin  la  raison  de  notre  loi  telle  i[\w  conçue. 
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faire  un  acte  ([ui  inti-resse  .sa  fortune,  prendre  jn-éalablemeut  l'ati- 
torisation  de  la  justice.  Or,  si  l'incapacité  de  la  femme  survit  ii 
l'extinction  de  la  puissance  maritale,  n'est-ce  point  parce  cpie  cette 
incapacité  n'a  pas  sa  source  unique  en  cette  puissance  (a)  { 

Que  décider  en  ja-ésence  de  ces  arguments  pour  et  contre  '.  .h? 
(îrois,  quant  à  moi,  (pie  les  rédacteurs  du  code  ont  entendu  (''tijblir 
un  système  mixte.  Voici,  si  je  ne  me  trompe,  quelle  a  été  leur 
pensée.     L'incapacité  de  la  femme  a  pour  fondement  : 

l*-'  L'ohligation  d'obéissance  dont  elle  est  tenue  tiixa-x  son 
mari  Li  puissance  maritale,  c'est-à-dire  le  droit  de  disciplintî 
intérieure  et  de  gouvernement  domestique  qu'on  accorde  au  mari, 
ne  serait  qu'un  vain  mot,  si,  à  son  insu  et  même  contre  son  yré,. 
la  femme  pouvait  légitimement  se  mettre  en  relation  d'aftaiies 
avec  autrui,  et  disposer  ainsi  de  sa  fortune  selon  son  bou  ])lai.sii'. 

Voilà  rid('^e  principale,  fondamentale. 

2*^  La  faiblesse  et  l'inexpérience  naturelles  de  la  femmr. 

C'est  l'idée  accessoire. 

La  femme  majeure  qui  ne  se  marie  point  estime  elle-niènit' 
qu'elle  est  assez  forte,  assez  expérimentée,  pour  se  passer  d'u» 
protecteur  :  de  là  la  liberté  dont  elle  jouit  de  gérer  sa  fortune 
comme  elle  l'entend. 

Celle,  au  contraire,  qui  se  marie,  cherche  une  protection  dau:^ 
le  mariage,  un  guide  dans  l'époux  qu'elle  se  donne.  Elle  marque 
par  là  même  qu'elle  ne  se  sent  ni  assez  forte  ni  assez  expérimen- 
tée pour  se  charger  seule  du  maniement  de  ses  affaires.  De  là 
l'incapacité  qui  la  ja'otège  contre  elle-même  (bj. 

Ijqs  travaux  préparatoires  du  code  me  donnent  la  contirmatioii 
de  ce  système.  "  Il  est  constant,  disait  M.  Favard  au  Tribunat, 
(juc  la  loi  a  déclaré  la  femme  incapable  de  s'engager,  afin  de  1» 
garantir  de  sa  faiblesse  et  sauver  sa  fortune." —  "  Pothier,  disait 
encore  M.  Mouricault,  soutient  que  l'incapacité  de  la  femme  est 
établie,  non  point  dans  son  intérêt,  mais  comme  une  déférence 
due  à  son  mari  ;  mais  cet  assujettissement  n'a-t-il  donc  pas  ai  ssi 
pour  objet  de  donner  un  guide  à  l'inexpérience  de  la  femme,  du 
lui  donner  un  protecteur  contre  la  surprise  ?  "    , 

Je  dis  donc,  a\'<-.  M.  Mouricault  :  L'incapacité  de  la  feuiiat' 
repose  principalement  sur  l'obéissance  que  la  femme  doit  à  son 

(a)  Nous  n'avons  pas  une  disposition  de  ce  genre  dans  notre  droit. 
Au  contraire,  aux  ternies  de  l'article  8(5.  le  mariage  étant  dissous  pour 
les  effets  civils  par  la  mort  civile  du  mari,  la  femme  peut  exercer  le» 
droits  et  actions  auxquels  la  mort  naturelle  de  son  mari  doiuie- 
rait  lieu. 

(h)  Cette  raison  ine  paraît  peu  sa^'isfaisante. 
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mari,  et  subsidiairemeut  sur  sa  faiblesse  et  son  inexpérieuee.  La 
loi  Ta  organisée,  non  seulement  dans  l'intérêt  du  mari,  mais 
encore  dans  l'intérêt  particulier  de  la  femme.  D'où  je  tire  cette 
conséquence  :  lorsque  le  mari  donne,  après  coup,  sou  consente- 
ment à  l'acte  que  sa  femme  a  fait  sans  autorisation,  cette  ratifi- 
cation postérieure  laisse  subsister  l'action  en  nullité  ([ui  compète 
il  la  femme  (1).     Je  reviendrai  sur  ce  point  (a). 

[[J'ai  reproduit  cette  dissertation  parce  qu'elle  rend  bien 
compte  d'un  système  qui  diffère  essentiellement  du  nôtre. 
Je  pense  (|ue  l'idée  qui  domine  dans  notre  droit  sur  cette 
question  et  qui  a  motivé  les  dispositions  que  nous  étudions,  c'est 
la  dépendance  de  la  femme  et  l'obéissance  qu'elle  doit  à  son  mari. 
Il  se  peut  qu'accessoirement  on  ait  voulu  tenir  compte  de  la 
faiblesse  de  la  femme,  mais  cette  considération  n'a  pas  dû  peser 
trun  grand  poids,  car  la  femme,  dès  la  mort  de  son  mari,  recouvrée 
sa  capacité,  sans  qu'on  puisse  dire  que  sa  faiblesse  soit  diminuée. 
Donc  la  seule  chose  qui  justifie  et  explique  les  incapacités  dont 
sunffre  la  femme  mariée,  c'est  l'obéissance  qu'elle  doit  à  son  mari. 
Mais,  dira-t-on,  pourquoi  ne  point  limiter,  dans  ce  cas,  au  mari 
seul,  le  droit  de  se  plaindre  de  l'acte  que  sa  femme  a  fait  sans  son 
autorisation,  puisque  cette  incapacité  est  dictée  uniquement  h 
ciiuse  de  l'obéissance  que  sa  femme  lui  doit  ?  La  réponse  à  cette 
objection  est  facile.  Le  motif  qui  a  déterminé  le  législateur  à. 
frapper  de  nullité  les  actes  faits  par  la  femme,  sans  l'autorisation 
(le  son  mari,  est  un  motif  d'ordre  public,  car  il  n'est  pas  permis 
au  mari  de  renoncer  à  la  puissance  maritale,  pas  plus  qu'il  ne  [teut 
abandonner  la  puissance  paternelle.  Donc,  la  nullité  étant 
il'ordre  public  est  par  là-meme  absolue,  et  peut  être  opposée  par 
tous  ceux  qui  y  ont  un  intérêt,  qui,  dit  l'article  183,  doit  être  né  et 
actuel.  Ainsi,  tout  s'harmonise  dans  notre  droit  et  il  n'est  pas 
difficile  de  trouver  la  pensée  du  législateur  lorsque  cette  pensée 
a  dicté  d'une  manière  non  équivoque,  toutes  les  dispositions  de 
ce  chapitre.]] 


(1)  Val.,  E,rplic.  .soimn.,  p.  119;  Cours  de  C.  civ.,  t.  I,  p.  :i2ii  et  suiv. 
—  Comp.  Oudot,  Du  droit  de  famille,  p.  fiS  et  suiv.;  MM.  Auhry  Pt 
Hau,  t.  V,  §  472,  p.  138,  note  o  ;  Deiii.,  t.  II,  n"  113  et  suiv.;  Laurent, 
t.  III,  n*95. 

(o)  Je  laisse  encore  ce  passage  dans  le  texte.  Mais  disons  iininé- 
(liatement  que  la  nullité  en  notre  droit  est  radicale  et  que  la  rat  ili- 
ciition  du  mari  est  sans  effet  vis-à-vis  de  lui  ou  des  autres. 
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§  II.  —  Des  cas  dans  lesquels  la  femme  est  ineai)ahlc  (Viuj 

sans  autoi-isation. 


i.r 


L'incapacité  de  la  femme  est  double  :  sans  autorisatirjn  elle  ne 
peut  faire  valablement  ni  des  actes  extrajudiciaires  ni  des  actes 
judiciaires.  [[Si,  cependant,  elle  est  séparée  de  biens,  certaiii.s 
pouvoirs  lui  sont  accordés  relativement  à  l'administration  de  ses 
biens.]] 

I-  De  l'incapacité  de  la  femme  en  matière  d'actes  extrajudiciaires. 
—  [[L'incapacité  de  la  femme  en  général  est  énoncée  aux  articles 
176  et  177  qui  se  lisent  comme  suit: 

176. — "  La  femme  ne  peut  ester  en  jugement  sans  l'autori- 
"  sation  ou  l'assistance  de  son  mari,  quand  même  elle  serait  non 
"  commune  ou  marchande  publique.  Celle  qui  est  séparée  de 
"  biens  ne  le  peut  faire  non  plus  si  ce  n'est  dans  le  cas  (.ù  il 
"  s'agit  de  simple  administration." 

177. — "La  femme,  même  non  commune,  ne  peut  donner  ou 
"  accepter,  aliéner  ou  disposer  entre- vifs,  ni  autrement  contracter, 
"  ni  s'obliger,  sans  le  concours  du  mari  dans  l'acte,  ou  son  consen- 
"  tement  par  écrit,  sauf  les  dispositions  contenues  dans  l'acte  de 
"  la  25  Vie,  chap.  66. 

"  Si  cependant  elle  est  séparée  de  biens,  elle  peut  faire  seule 
"  tous  les  actes  et  contrats  qui  concernent  l'administration  de  ses 
"  biens." 

La  différence  qu'il  y  a  entre  ces  articles  et  les  articles  corres- 
pondants du  code  Napoléon,  c'est,  outre  la  référence  au  statut 
26  Vie,  ch.  66,  l'omission  des  mots  "  celle  qid  est  séparée  de 
biens"  et  suivants  dans  l'article  176  et  du  second  alinéa  de  l'article 
177,  et  l'insertion,  dans  les  articles  215  et  217  du  code  Napoléon, 
des  mots  "ou  séparée  de  biens"  après  les  mots  "marchande 
publique  "  dans  l'article  176  et  "  non  commune  "  dans  l'article 
177.  De  j)lus,  l'article  216  du  code  Napoléon  dit  que  l'autori- 
sation du  mari  n'est  pas  nécessaire  lorsque  la  femme  est  pour- 
suivie en  matière  criminelle  ou  de  police.  Cette  autorisation 
n'est  ])as  non  plus  requise  dans  notre  droit,  mais  les  commissaires 
n'avaient  pas  besoin  de  le  dire  dans  un  code  civil.  Ajoutons,  pour 
comph'ter  cette  obser\'ation,  que  nos  codificateurs  ont  inséré  dans 
l'article  177  les  mots  "  ni  autrement  contracter,  ni  s'obliger"  qui,  il 
est  vrai,  manquent  dans  l'article  217  du  code  Napoléon,  —  lequel 
ne  mentionne  que  la  donation,  l'aliénation,  rhy[)othèque,  et  l'iie- 
([uisition,  —  mais  que  la  doctrine  a  supplées.     Eemarquous,  eu 
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Miitre,  que  les  auteurs  de  uotre  code  oui  égalemeut  trouvé  dan.s  la 
doctrine  française  l'exception  qui  permet  à  la  femme  séparée  de 
liiens  d'administrer  ses  biens  sans  autorisation. 

Etablissons  maintenant  l'incapacité  de  la  femme  en  matière 
d'actes  extrajudiciaires.]] 

La  femme  mariée  ne  peut  point  : 

!*■'  Donner,  c'est-à-dire  procurer  ou  s'engager  à  procurer  à 
(juelqu'un  un  avantage  pécuniaire,  sans  équivalent  ])écuniaire  en 

retour. 

'2'^  Aligner,  soit  à  titre  [/rafult,  soit  à  titre  onéreux. 
Aliéner,  c'est  rem.  suarn  alienam  facere  ;   c'est  transférei'  à 
ifuelqu'un  la  propriété  d'une  chose  dont  on  est  propriétaire. 

Aliéner  à  titre  onéreux,  c'est  transférer  la  propriété  de  sa  chose 
en  échange  d'un  équivalent  pécvmiaire  qu'on  reçoit  en  retour. 
Ainsi,  la  vente  est  une  aliénation  à  titre  onéreux  :  car  le  vendeur 
reçoit,  en  échange  de  la  propriété  qu'il  transfère,  le  prix  qu'on  lui 
paie,  ou  la  créance  du  piix,  lorsque  l'acheteur  ne  le  paye  pas 
immédiatement. 

Aliéner  à  titre  gratuit,  c'est  donner.  Ainsi,  la  donation  est 
une  aliénation  à  titre  gratuit  :  car  le  donateur  ne  rec^oit  eu 
Hchange  du  droit  qu'il  transfère  qu'un  équivalent  purement  moral, 
la  reconnaissance  du  donataire,  ou  la  satisfaction  d'avoir  contribué 
à  son  bonheur. 

3*^  Hypothéquer,  c'est-à-dire  établir  sur  un  immeuble  un 
droit  réel  en  vertu  duquel  le  créancier  qui  le  reçoit  peut,  d'une 
part,  se  faire  payer  sur  le  prix  de  cet  immeuble  par  préférence 
aux  autres  créanciers,  et,  d'autre  part,  quand  le  débiteur  l'aliène, 
le  saisir  entre  les  mains  du  tiers  acquéreur. 

4»^  Acquérir  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit. 

Acquérir  à  titre  onéreux,  c'est  recevoir  un  avantage  pécuniaire 
tn  échange  d'un  équivalent  de  même  nature  qu'on  procure  ou 
iju'on  s'engage  à  procurer  à  une  autre  personne. 

Acquérir  à  titre  gratuit,  c'est  recevoir  sans  donner. 

Ainsi,  l'aclieteur  acquiert  à  titre  onéreux  ;  le  donataire,  à  titre 
[jiutuit. 

La  femme  qui  n'est  point  autorisée  ne  peut  acquérir  ni  à  titre 
'jnc'reux,  parce  t|u'en  acquérant  à  ce  titre  elle  donne  quelque 
'hiise  en  retour;  ni  à  titre  gratuit,  parce  que  les  bonnes  mœurs 
sont  intéressées  à  ce  qu'un  mari  connaisse  la  cause  des  libéralités 
i|u'on  veut  faire  à  sa  femme. 
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Voici  doue  le  principe  posé  :  la  femme  ne  peut  ni  aliéner  ni 
!i  obliger  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice  (u ). 

Une  exception  est  apportée  au  principe  (h);  précisons-la. 

La  femme  sfcl'ARÉE  DE  hiens  a  la  libre  adinhiintrafion  de  sa 
l'ortune.  Ce  pouvoir  d'administrer  lui  confère,  non  pas  la  libi'ib' 
absolue  de  faire  toutes  sortes  d'actes,  mais  simplement  la  fa(;uUi'' 
d'aliéner  son  mobilier  et  de  s'obliger,  dans  la  sphère  de  l'ail  m  i- 
nistration  qui  lui  ed  confiée.  Donc  tout  acte,  obligation  mi 
aliénation,  qui  dépasse  les  lirtdtes  d'un  acte  de  large  adrainiK- 
f  ration  est  en  dehors  de  sa  capacité,  et,  par  consé(pient,  nul  :  car, 
lorsqu'on  n'est  t)1us  dans  les  termes  de  l'exception,  on  reste  dinis 
la  règle. 

Ainsi,  quoique  séparée  de  biens,  la  femme  ne  peut  y.'oint,  sans 
autorisation,  contracter  valablement  des  obligations  étravgêrex  à 
l'administration  de  ses  biens  :  ceux  avec  lesquels  elle  a  traiti' 
n'ont  action  ni  sur  ses  immeubles,  ni  même  sur  ses  nwahles  (1). 

Quand,  au  contraire,  elle  s'est  valablement  obligée,  c'est-à-dire 
quand  l'engagement  qu'elle  a  pris  a  la,  nature  et  les  caractères 
d'un  acte  d'administration  ;  si,  par  exemple,  elle  a  fait  un  marclu' 
avec  un  ouvrier  pour  la  l'éparation  de  quelqu'un  de  ses  biens, 
l'exécution  de  cette  obligation  peut  être  poursuivie  sur  .ses  meubles. 

Peut-elle  l'être  également  sur  ses  immeubles  'f 

L'affirmative  est  généralement  admise.  La  femme  sé])arée  qui 
fait  des  actes  df  administrât  ion  s'oblige  valablement  de  la  manière- 
la  plus  complète,  aussi  énergiquement  qu'elle  s'obligerait  avec 
l'autorisation  de  son  mari,  et,  par  conséquent,  sur  tous  ses  biens, 
c'est-à-dire  tant  sur  ses  immeuhles  que  sur  ses  meubles,  confor- 
mément au  principe  de  l'article  1980  (2). 

Eésumons.  La  femme  qui  n'est  point  autorisée  ne  peut  ni 
faire  ni  recevoir  une  donation,  ni  aliéner  ni  acquérir  à  titre  om'- 
reux,  et,  par  conséquent,  ni  acheter,  ni  vendre,  ni  écha^^ger  ;  elle 


(1)  Dem.,  t.  I,  p.  42;^  ;  Val.,  sur  Proud.,  t.  I,  p.  403  ;  (Jours  de  C.  rir., 
p.  835;  MM.  Deruol.,  t.  II,  n""  163  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  III.  n  97. 

(2)  Dur.,  t.  II,  n  492;  Dem.,  t.  I,  p.  423;  Val.,  sur  Proud.,  t.  I,  \). 
465  ;  M.  Deniol.,  t.  1,  n*-"  161.  Voy.  aussi  mon  Examen  crlt.  du  nmi- 
mentaire  de  M.  Troplong  sur  lespriv.,  t.  I,  n"  6. 

{(t)  Notre  article  dit  que  la  femme  ne  peut  donner  ou  accepter,  nlir- 
ner  ou  disposer  entre-vifs,  ni  autrement  contracter,  ni  s'obliger.  Il  ne 
parle  pas  de  la  réception  des  créances,  ou  du  paiement  des  dettes. 
mais  ces  actes  sont  évidemment  compi'is  dans  sa  disposition  (lui  est 
aussi  formelle  que  compréhensive. 

(h)  Cette  exception,  ainssi  que  nous  l'avons  vu,  est  consacrée  par  un 
texte  formel  dans  notre  droit. 
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ne  pôut  ni  s'obliger,  ni  hypothéquer,  ni  accejiternne  succession...; 
m  un  mot,  elle  est  incapable  de  faire  un  acte  susceptible  de  pro- 
«Jniie  un  etiet  de  droit  pour  ou  contre  elle.     Telle  est  la  règle. 

A  ne  consulter  que  les  termes  de  notre  article  177,  cette  règle 
serait  indépendante  du  régime  soiis  lequel  la  femme  est  mariée. 
11  n'en  est  rien  pourtant.  L'incapacité  de  la  femme  existe,  il  est 
vrai,  sous  tous  les  régimes,  mais  plus  ou  moins  c()m])lète,  suivant 
le  régime  qu'elle  a  stipulé.  Il  faut  à  cet  égard  faire  une  distinc- 
tion : 

8i  la  femme  ne  s'est  point  réser^'é  le  droit  d'administrer  ses 
liii'us  en  tout  ou  en  partie,  elle  ne  peut  rien,  son  incapacité  est 
absolue  :  elle  s'applique  aussi  bien  aux  actes  de  simple  adtnin'is. 
tratiov  qu'aux  actes  de  dinposifion . 

Que  si,  au  contraire,  elle  a  c<-»uservé,  d'après  ses  conventions 
matrimoniales,  l'administration  de  ses  biens,  en  tout  ou  en  partit', 
ce  qui  a  lieu  notamment  sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens 
ait.  1422),  son  incapacité  n'est  plus  que  relative  à  certains 
actex  :  incapable  de  tout  acte  de  disixmtion,  elle  peut  faire  tout 
acte  d'administration . 

Sous  quelque  régime  qu'elle  soit  mariée,  la  femme  ne  peut 
\io'mt  faire  le  commerce  sans  l'autorisation  de  son  mari.  Mais, 
liiisqu'elle  est  autorisée  à  faire  un  négoce,  elle  peut,  sans  qu'elle 
ait  besoin  d'aucune  autorisation,  faire  tons  les  actes  qui  s'y  mp- 
jiortent. 

[[En  effet,  l'article  179  dit  que  "la  femme,  si  elle  est  mar- 
'  chaude  publique,  peut,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  s'obliger 

•  i)uur  ce  qui  concerne  son  négoce,  et  en  ce  cas,  elle  oblige  aussi 
"  son  son  mari,  s'il  y  a  communauté  entre  eux. 

"  Elle  ne  peut  être  marchande  pubhque  sans  cette  autorisation 

•  cx]»resse  ou  présumée." 

Ces  dispositions  qui  permettent  à  la  femme  de  faire,  sans  auto- 
risation, des  actes  d'administration,  lorsqu'elle  est  séparée  de  biens, 
ou  des  actes  de  commerce,  lorsqu'elle  est  marchande  publique,  de 
l'autorisation  expresse  ou  présumée  de  son  njari,  sont  des  exce])- 
tions  à  la  règle  qu'énonce  l'article  177.  11  y  a  d'autres  cas  oi'i 
cette  règle  ne  s'applique  pas.  Ainsi,  la  femme  peut,  sans  autori- 
sation :  1^'  donner  ou  refuser  son  consentement  au  mariage  de  ses 
'•nfants  mineurs  ;  2'''  accepter  des  d(.)nations  offertes  à  ses  enfants 
mineurs  (art.  303)  ;  3^  reconnaître  un  enfant  naturel  (M.  Bau- 
'hy-Lacantinerie  (n*^  632).  Il  suffit,  ]iour  le  moment,  d'indiquer 
sommairement  ces  cas  qui  font  \oir  (|uelle  est  TiHcudm'  de  notrt' 
ivule.      Il  en  sera  question  dans  le  >:j  "»  nifra. 
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AvHul  (11*  rapporter  lu  jiiri.spnulenco  se  rattachant  ù  l'article 
(pli  (înonce  rincapacit(*.  de  la  fenuue  à  coiitraciter,  jp  dois 
expliquer  la  rc'férence  au  statut  23  Vict.,ch.  66.  Ce  statut  aute- 
lise  la  femiue  marit/e,  a  déposer,  sans  l'aiitorisation  de  son  mari, 
de  l'argent  dans  Im  banque  de  la  cité  H  dad'idvict  de  M(>ntréal 
et  à  l'en  retirer.  Depuis  la  i>assatioii  de  cette  loi,  ce  privilège  a 
(';té  (étendu  à  d'autres  banques. 

Notre  jurisprudence  contient  plusieurs  arrc'ts  sur  ce  sujci,  mais 
je  ne  citerai  pas  ceux  qui  ne  font  qu'affirmer  le  principe  de 
l'article  177.  Dans  la  cause  de  Benjariùu  v.  Clarkc  (3  L.  C.  J., 
p.  121),  on  a  refusé  de  maintenir  une  action  intentée  contre  une 
iémme  qui  avait  acheté  des  marchandises  sans  l'autorisation  de 
son  mari.  Cependant,  dans  une  autre  cause,  celle  de  CkoUt  /•. 
Duplemii  (12  L.  C.  K.,  p.  303),  le  juge  Badgley  a  affirmé  la 
validité  d'un  billet  à  ordre  donné  jmr  la  femme  séparée  de  biens 
sans  l'autorisation  expresse  de  son  mari,  pour  des  jjrovisious  et 
elfets  nécessaires  à  la  vie,  ce  l)illet  étant  endossé  par  le  mari.  A 
l'inverse, dans  la  cause  de  Danz'ujer  <t-  liitchie  (8  L.  C.  -T.,  ]).  103), 
la  cour  d'appel  a  décidé  que  la  femme  qui  achète  des  effets  non 
nécessaires  à  la  vie  sans  l'autorisation  de  son  mari,  ne  peut  être 
tenue  responsable  de  cet  achat.  On  a  également  jugé  dans  cette 
cause,  comme  dans  la  cause  de  Leblanc  v.  Jiollin  (M.  C.  R., 
}).  68),  que  le  billet  à  ordre  signé  par  la  femme  sans  l'autorisaticjn 
de  son  mari  est  nul,  mais,  dans  la  dernière  cause,  tout  en  affirmant 
la  nullité  d'un  semblable  Vjillet  vis-à-vis  de  la  femme,  on  eu  a 
admis  la  validité  à  l'égard  des  endosseurs  (aj.  Dans  la  cause  de 
Geddes  v.  O'Heilly  (6  L.  N.,  p.  92),  le  juge  ïorrance  a  décidé 
qu'une  femme  séparée  quant  aux  biens  ne  peut  s'engager  sans 
l'autorisation  de  son  mari  à  payer  à  un  agent  d'immeubles  une 
commission  pour  la  vente  d'une  de  ses  propriétés.  Dans  la  cause 
de  Hart  <è  Joseplt  (M.  L.  11.,  6  Q.  B,,  p.  301),  la  cour  d'appel  a 
jugé  que  la  réduction  dans  le  taux  des  intérêt  dus  sur  une  créance 
hypothécaire  n'est  pas  un  acte  d'administration  mais  une  véritable 
donation  ;  ainsi  une  semblable  réduction  faite  par  une  femme 
séparée  de  biens,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  est  nulle. 

La  cour  d'appel  a  jugé  dans  la  cause  de  Jodoln  et-  La  banque 
d'Hodielaga  (K.  J.  Q.,  3  B.  E.,  p.  36),  que  l'acquiescement  d'une 
femme  non  spécialement  autorisée  à  cet  effet,  à  ce  que  la  bamiuc 
s'approprie  des  actions  à  elle  appartenant,  en  paiement  de  sa  dette, 


(a)  Voyez,  (jufint  k  la  responsabilité  de  l'entlosseur,  l'article  .V)  de 
VAcfe  de's  Mires  de  change,  18i)0. 
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«t  uni,  un  pareil  aequiescemciit  ivqiu'nmt  raïUoiisatinu  s}»t'cialt' 
h  mari.     Enfin,  dans    une    cause    toute    léconto,   Ikinsoii    r. 

\Eaf('r<l  et  al.    (lî.   .1.   (^>.,  (1  C.  S.,  ]\  48),  la  cour  de  révision. 

[infirmant  le  jugement  de  la  cour  supérieure,  a  jugé  ([ue  lorsqu'une 
femme  mariée,  marchande  publique,  est  représentée  jtour  les  tins 
le  son  commerce,  par  son  mari,  et  ({ue  ce  dernier  a  entlossé  un 

I billot  au  nom  de  sa  femme,  le  fait  que  le  mari  a  endossé  ce  bilUd 
:iiin})(»rte  suffisamment  l'autorisation  maritale  j)our  valider  l'endos- 
-euient  ;  que  lorsque  cet  endossement  dépassait  les  jiouvoirs  que 

lia  tomme  avait  donnés  à  son  mari  et  que  la  femme  l'a  subséquem- 

Ueiit  ratifié,  une  nouvelle  autorisation  maritale  n'est  pas  requise 
pour  rendre  cette  ratification  valable,  vu  que  l'autorisation  néces- 
siiro  existait  déjà  i)ar  l'endossement  et  que  la  ratification  rétroagit 

husqu'au  jour  du  conti'at  ;  que  le  consentement  ilonné  après  couj» 
par  le  mandant  à  un  acte  non  autorisé  de  son  mandataire,  e.st 
ensé,  en  loi,  avoir  été  donné  avant  l'acte  et  le  valide  à  tous 
'gards.  Ce  jugement  a  été  infirmé  iràv  la  cour  d'a])pel  le  27 
ii'combre  1894.     Le  jugement  de  ce  tribunal  confirme  le  juge- 

luieut  de  la  cour  supérieure  et  infirme  celui  de  la  cour  de  revision. 

I  II  porte  plutôt  sur  le  fait  que  sur  le  droit.  La  femme,  sur  demande 
l'un  de  ses  créanciers,  avait  fait  cession  de  ses  biens  et  avait 

j porté,  dans  son  bilan,  la  créance  de  DaMson.  La  cour  de  re vision 
Hvait  vu  là  une  ratification  de  l'endossement  fait  en  son  nom  par 
^on  mari.  Cette  ratification  elle  la  croyait  autorisée  par  le  fait 
•lue  le  mari  avait  endossé  le  billet  en  question  au  nom  de  sa 
lemme,  La  cour  d'appel,  au  contraire,  n'a  pas  voulu  donner  à 
:et  endossement  du  mari  une  portée  aussi  considérable.  Au  mo- 
ment de  la  préparation  du  bilan  de  la  femme,  le  prometteur  du 
billet  avait  fait  faillite,  et  il  n'était  pas  à  présumer  que  le  mari  vou- 

[kit,  dans  ces  circonstances,  autoriser  la  ratification  de  sa  femme. 
)'ailleur3,  l'identité   de  la  créance  portée  au  bilan  n'était  pas 

|Jémoutrée,  et  le  mari  n'était  pas  partie  à  la  demande  de  cession 
le  biens  dirigée  contre  sa  feinme  ;  ainsi,  toute  procédure  faite  par 

|!;i  femme,  dans  cette  cession  de  biens,  était  nulle  (a). 

Quant  à  la  preuve  et  au  mode  de   l'autorisation,  on  a  décidé, 
lans  la  cause  de  Mctrlssé  X'  Braidt  (10  L.  C.  R.,  p.  157),  qu'il 


l'article  ôô  île 


(a)  Voir,  comme  attii-tnant  le  piincip»  de  l'article  177,  les  causes  de 
I /l'o (tri/ir  et'  Tlie  C'oiniticrcinl  Bctnlc  (1   R.  de  L.,  p.  40f5),  «le  Broirn  v. 

('!(//  (4  L.  N.,  p.  2(U  ;  on  y  ijnj^ô  qim  la  t'en  me  p-'ul  acheter  des  ohj  -ts 
lilc  nécessité  jiour  la  vie  sans  l'autorisation  de  son  mai-i)  et  de  The 
lOtluiica  Cabinet  Co.  r.  Wiislihiim  (6  L    .\.,  p.  23;  on  y  a  décidé*  (^ne 

liifi'inme  ne  peut,  sans  l'autorisation  maritale  acheter  des  meubles  de 

ménage). 
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y  il  .lulolisutioli  f^iiilisiiiitc  du  mari  qiiaud  la  l'enimc  .sf  di'clniv 
"(Inini'iit  assi.stt'e  et  (rahoiuLiul  aulorisc'c  "  sans  dire  yr.iv  (lui,  1,. 
iiiai'i  coiii paraissant  à  l'acte  jtunr  déclarer  tju'il  ne  sait  si^^nei, 
après  Iceline  faite.  La  cour  d'apjiel  a  ('nalenient  juLié,  daiis  l;i 
cause  de  Crenin-  (£•  Hoi/icUtiii  (  1  (j  1,.  C,  II.,  p,  o28),  iprun  eon- 
Irat  jiar  une  femme  mariée  sans  aiUorisatiou  ]>ar  le  mari  denmr 
par  l'acte  même  Cdntciiaiil  le  contrat  n'est  })as  valable.  Mais 
/■Nidemmcnt,  le  consentement  ])ar  écrit  du  mari  donné  aHl('rieii- 
rement  au  contrat,  subirait  aux  termes  de  l'article  177.  Dans  inic 
autre  cause,  C(dle  des  Commisstfircs  (Ttrulc  <h'  Sorcl  c.  ('rclHiMn 
fV»  !..  C.  .).,  ]).  23),  la  cour  de  revi.sion  a  Jugé  que  le  dire 
du  sliérjf,  dans  son  rapport  du  bref  <h'  terris^  (pie  la  l'emiiio 
si'parc'e  de  liiens  devenue  adjudicataire  était  autorisée  ])ar  son 
mai'i,  alors  présent,  n'est  point  iuffisant,  sans  la  production  d'inir 
autorisati(tn  écrite  et  précise.  Enfin,  dans  la  cause  de  ./i)hiisli,ii 
Scott  (:')  T,.  N.,  p.  171),  on  a  jugé  que  le  fait  parle  mari  d'endos-; 
ser  un  billet  à  ordre  signé  par  .sa  femme  (M»nstitue  de  .sa  ]»iirt  inic 
autorisation  suffisante,]]  (a) 

II.  Des  actes  judiciaires.  —  La  femme  ne  }ieut  ])oint,  sans  aiit<i-i 
Y\»aXiou,  ester  c^i  jusfice  (starc  iv  y /'J/'fv'o^,  c'est-à-dire  idaidci,  1 
figurer  comme  ]>artie  dans  un  jirocès. 

La  règle  est  générale.     Elle  s'applique  : 

l'''  Sous  quelque   régime   que   la   femme  soit  mariée,  [[sauf,' 
comme   le    dit   l'article    176,   que    la    femme    séparée  de  Iticiis 
peut  ester  en  justice  quand   il  s'agit  de  simple  administration. 
Cette  exception  tirée  de  l'ancien  ch'oit  français  n'existe  ]iascn| 
France.]] 

2'"  A  toute  espèce  de  différends. 

3"'  Alors  même  cjue  la  femme  plaide  contre  son  mari,  Aiiis*i, 
lorsqu'elle  forme  une  demande  C(tntre  lid,  elle  ne  peut  le  faire 
<|u'en  vertu  de  son  autorisation,  ou  de  celle  de  la  justice. — Toute- 
fois, linsqu'elle  veut  former  une  demande  eu  sépand'ion  (Je  corptl 
on  (le  hù'us,  elle  peut,  sans  aucune  autorisation,  présenter  la 
'l'i'ijvéta  qui  doit  précéder  sa  demande  ;  (juant  à  la  demande  elle- 
même,  elle  la  forme,  non  ])oint  avec  l'autorisation  de  son  niari. 
mais  avec  l'autorisation  du  trilunial  (J>). 


rW 


(a)  Voir  sur  cotte  question  do  l'autoi'isntion  maritale  ot  de  la  t'oi'iiic 
dans  laciuelle  elle  doit  so  donner,  un  airét  de  la  eoui'  de  cassiitiDii  lUil 
2(5  juillet  1S71,  f^iroy,   1S71.  1.  (15.  ot   surtout   l'importante   note  (Hii| 
l'accompaj^ne. 

(b)  Dans  notre  pratique,  elle  denmndera  eette  autorisation  pur  le^ 
eonclusions  de  sa  requête.     Voir,  au  reste,  les  art.  iyi2,  9Sfi  ('.  P.  (  . 


uuuiTs  i;r  i>KVt)ii;s  kiisi-eotifs  kks  l'-;i'ur\ 
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[[On  (li'cide,  en  Fi'iUKM',  (Hi«'  Lirsquc  \v  luiiri  prnii'suit  sa  Unuiiic, 
ittt'  (Ici'iiièiv  doit  rtit!  temiL'  jxmr  Miilnrisc'c  tjicitciiu'nt,  juir  cela 
.riil  (jiic  son  jiiiiri  rattii(|iu>.  Si,  un  ('(iiitiiiin',  c'est  clic  (jui  ac- 
tkinnc  son  mari,  clic  sera  «  ncoi'o  considi'rcc  coinnu^  aut(>ns('o  taci- 
'f'iiicnt  si  son  mari  acecpU'  le  dcl)at  et  crmclut  sur  le  lond.  Kn 
vscns,  cass.  IS  mars  ISTH,  JJalloz  7S.  1.  l'dl,  Sircy  7.S.  1.  I!»:; 
M.  Jlaudry-i.acantincric,  n*"'  G27).]] 

•!*•  Quelque  rôle  qu'elle  ait  «lans  l'instance,  c'cst-à-diri;  suit 
i|uV'llc  aifisse   comme  ilchitdK/ei'eitxt;,  soit  qu'elle  agisse   comme 

Sous  ce  dernier  ra]>[)ort  cej>cndant  une  cxce]»tion  a  été  admise: 
riiiU()risati(tn  n'est  ]»oint  nécessairi*  lorsque  la  temmc  est  défende- 
\mm  rïi  iiiat'nh'c  iTlnii'Ni'lle,  (•t^rrectiov iirlJe  ou  de  jinlic.r. 

(()utîl  est  le  motif  de  cette  exception  ? 

La  défense,  a-t-on  dit,  est  </e  droit  naturel,  l'ien   ne  doit   l'en- 

Itniver. 

Mais  la  défense  n'est-elle  ysi^  aussi  de  droit  naturel  en  matière 
oivile  ? 

Le  mari,  a-t-on  dit  encore,  ne  j)eut  point,  par  son  refus  d'auto- 
jiisation,  empêcher  l'action  de  la  sociét<î  qui  ]>oursuit  la  réparation 
l'une  infraction  aux  lois. 

]\lais  le  mari  }>eut-il  donc,  en  matière  purement  civile,  empè- 
l'hcr,  par  son  refus,  l'exercice  des  actions  civiles  aux(j[uelles  sa 
I  femme  est  soumise  ? 

Voici,  si  je  ne  me  trompe,  la  véritable  pensée  de  la  loi. 

En  matière  civile,  le  mari  et  la  justice  peuvent,  dans  certains 
ua;;,  refuser  justement,  atiUinenf,  l'autorisation  que  sollicite  la 
femme  de  plaider  comme  défenderesse  :  car  il  se  jjcut  que  sa 
1  défense  soit  le  résultat  d'un  entêtement  ridicule  et  injuste.  Ce 
refus  d'autorisation  amènera  contre  elle  ime  condamnation  par 
Mk'faut,  car  la  fenmie  défenderesse  sans  autorisation  est  réputée 
ilrfaillaute  ;  mais  cela  ne  vaut-il  ])as  mieux  qu'une  condamnation 
'uiilradictoire,  après  beaucoup)  de  temps  perdu,  et  a\(;c  des  frais 
'■normes  à  supporter  ? 

il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  la  femme  est  défenderesse  en 
lïailièi'ô  criminelle  ;  dans  ce  cas,  elle  a  toujours  intérêt  à  se 
défendre,  ne  fût-ce  que  pour  faire  diminuer  la  peine  qu'elle  doit 
•  ucourir.  Sa  défense  étant  dans  tous  les  cas  utile  et  juste,  on  no 
peut  pas   la  forcer  de   se  laisser  condamner  par  défaut;  or,  si 
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raut'jrisatiun  de  se  défendre  ne  peut  eu  aucun  eus  lui  etiv  n'IustM- 
justement,  à  quoi  bon  la  demander  (1)  ? 

Revenons  à  notre  règle. 

Une  fille  ou  une  veuve  majeure  est  engagée  dans   un  laoeès; 
elle  se  marie: — l'autorisation  est-elle  nécessaire?  OndistinmiL- : 

L'affaire  est-elle  en  état  au  nxoment  du  mariage  :  le  clianuc- 
ment  qui  s'est  opéré  dans  la  capacité  de  la  femme  est  un  t'ait 
indifférent.  Le  rôle  des  parties  et  de  leurs  procureurs  ('tanl 
achevé  et  la  défense  complète,  rien  ne  peut  plus  retarder  le  juge- 
ment. Dès  lors,  il  n'est  besoin  d'aucune  autorisation  i  articles  434,  i 
435  code  de  procédure  civile). 

(1)  I..orsqup  la  femme  a  commis  un  délit  ou  un  crime,  deux  ai  lions. 
faction  publique  et  faction  civile,  existent  contre  elle  [[en   Fi;tri(e.|! 

Elle  j)eut,  wans  aucune  autorisation,  dt'feiadre  à  ractio)i  'iiuhlUjiic. 
En  est-il  de  même  quant  à  l'action  civile  !  N'y  peut-elle,  au  contiaiie, 
valablement  défendre  (lu'autant  qu'ellea  étéautorisée  ?  On  distintîtie  : 

Si  la  partie  civile  agit  en  même  temps  (]ue  le  ministère  public  et 
devant  le  tribunal  criminel,  la  fennne  ainsi  poursuivie  n'a  pas  besoin 
d'autorisation  :  la  loi,  qui  la  déclare  capable  de  se  défendre,  ipjant  an 
fait  principal,  l'habilite  par  là  même  (piant  aux  conséquences;  de  ri' 
fait:  acccHsoriuin  ncf/uitur  principale.  —  La  partie  civile,  par  les 
preuves  qu'elle  fournit,  aide  d'ailleurs  le  ministère  public  à  ptnuvei' 
le  délit:  il  faut  donc  (jue  la  femme  puisse  se  détendre  contre  elle. 
L'art.  851)  du  code  d'instruction  criminelle  confirme  ce  système.  Il 
dit,  en  effet,  (jue  la  partie  civile  peut  former  sa  demande  à  l'audience 
même  où  s'agite  l'action  publique,  jusqu'au  jugement,  et,  par  const 
quent,  au  dn^nier  imnnent  de  la  procédure  ;  or,  cette  faculté  serait 
entiavée  il  serait  même  souvent  impossible  d'en  user,  s'il  fallait. 
pour  cela,  assigner  préalableiuent  le  mari  en  validité  de  la  denian'lc 
formée  contre  la  femme. 

Si,  au  contraire,  la  partie  civile  forme  sa  demande  devant  le 
tribunal  civil,  la  fennne  n'y  peut  déftmdre  qu'autai.t  ({u'ellc  est 
autorisée  ;  alors,  en  eft'et,  on  ne  peut  plus  dire  qu'elle  est  poursuivie 
au  criminel. 

—  Une  troisième  hypothèse  est  possible.  Ln.  fennne  peut  êtie  poiii- 
suivie  devant  le  tribunal  correctionnel  par  la  partie  lésée,  sans  lêtie 
par  le  ministère  public  (art.  145  et  182  codeinstr.  crim.):  a-t-elle,  dans 
ce  cas,  besoin  d'inie  autorisation  ?  "  Oui,  sans  aucun  doute,  a-t-o-i  dit  : 
car,  dans  res[)èce,  l'action  (\st  exclusivement  civile,  et  r'en  n'eniiièclu' 
la  partie  lésée  d'assigner,  aux  fins  d'autorisation,  le  mari  en  iiicmh' 
teni()s  (pie  la  femme." 

.l'aime  mieux  la  négative  Le  tribunal  coi-rectionnel  saisi  derattioii 
civile  d»)it.  avant  d'aci(.rd(fr  les  dommages  et  intéiêts  réclamés  par  lu 
partie  lésée,  constater  le  délit.  Cette  constatation  peut  anicnei 
coi.tre  la  femme  nwv  condamnât  i(Mi  correctionnelle  :  car  1'.'  ministère 
public  (pli  est  piést-nl  jhmU  imméciiateiiient  conclure  à  l'application 
de  la  peitu'.  ()r.  du  moment  que  la  fem:îM>  est  exposée  A  subir  une 
peine.  elU"  n'a  pas  b(>soin  d'aulorisat  !o?i  pour  se  défendit^  (\'ai.. 
i:xi)lic.  soninu,  p.  12S  ;  Dem.,  t.  I,  ?)'' 2!)!) /)*.v,  !ll  ;  M  Demol.,  t.  11. 
w'^  i  W).  ||.le  laisse  cette  notecai-la  ipiest  ion  ilébatttK;  est  importante, 
il  arrive,  i-n  effet,  À  nos  tribunaux  répressifs  inférieurs  de  contlannier 
inie  part  le  ;\  payer  des  donnuages.  Le  lecteur  saisira  facilement  ce 
(ju'il  y  a  là  d'inapplicable  à  notre  org.itiisation  judiciaire.]) 
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1/ailaii'e  n'est-elle  point  on  ('tat  :  le  rôle  des  j,'arties  n'étant 

liut,  dans  ce  cas,  terminé,  l'affaire  ne  ])eut  plus  marclier  régu- 
|iièrement  tant  que  la  femme  n'a  pas  été  autorisée  à  la  continner. 
■^^O'ost  le  cas  de  la  voprisp  d'instance,  art.  437  C.  V.  C.]]. 

loutelbis,  les  ja-océdures  ])euvent  être  utilement  continuét.'s 
-iiis  autorisation,  tant  que  le  mariage  n'a  pas  été  notifié  à  l'adver- 
<rtiro  de  la  femme  :  car  il  n'est  pas  tenu  de  savoir  qu'elle  a  changé 
i'etat  (ai't.  436  code  de  procédure\ 

La  femme  engage  un  procès  :  le  mari  donne  son  autorisation  : 
[iiellc  en  est  l'étendue?  La  femme  peut-elle,  sans  autorisation 
nouvelle,  plaider  en  appel  ? 

Si  l'autorisation  est  expressément  lini'tt'c  à  tel  ou  tel  degré  de 
juridiction,  à  tel  ou  tel  recours,  il  est  évident  qu'elle  n'a  qu'un 
■tiet  limité  et  restreint  au  degr<'^  et  au  recours  textuellement; 
,iiv\us.  Ainsi,  par  eximiple, la.  femme  qui  est  autorisée  à  plaider 
'Il premirre  insfance  ne  ]»eut  point,  sans  une  autorisation  n* ni- 
velle, ])laider  ev,  appel. 

A  l'inverse,  ^i  l'autorisation  est  exjtressément  donnée  m 
:)h(i.('ih  c'imsam,  c'estr-à -dire  p<jui-  suivre  le  procès  dans  toutes  ses 
phases,  la  femme  qui  l'a  obtenue  peut,  sans  autorisation  nouvelle, 
jster  en  appel  (1). 

]\lais  que  décider  si  Tautorisation  n'est,  dans  ses  termes,  ni 
restreinte  au  })renner  degré,  ni  étendue  à  toutes  les  ]>liases  du 
procès,  lorsqu'elle  est,  par  exemple,  conçue  en  ces  ternu^s  :  pour 
mivrc  tel  procès^  pour  former  telle  demande  ! 

11  faut,  je  crois,  résoudre  la  question  [)ar  une  distinction  : 

La  femme',  qui  a  (jbtenu  cette  autorisation  n'a  pas  l^esoin  d'être 
.iiitorisée  de  nouveau  pour  f^isto'  eM  appel  :  car  l'a^tpel  7ie  constitue 
iioint  une  affaire  nouvelle  :  ce  n'est  rien  autre  chose  que  la  smte 
ii!i  ]»lut<*it  h'  l'onfinvation  devant  une  juridiction  sujx'rieure 
d'une  affaire  qui  a  déjà  é'té'  jug('e  ])ar  un  tribunal  d'un  degré 
inférieur. 

La  retjur'te  civile  (art.  oOô,  C.  pr.),  constitU(%  au  contraire,  une 

;ilfaire  M'aiment  nouvelle  :  car  le  pirocès  (jui  a  subi  et  épuisi'  les 

[diA'ers]]  degrés  de  juridiction  est  ré-ellcnnuit  termint',.  La  femine 

111'  p(niri'a  donc  point,  .^.ans  une   autorisation  nouvelle,  ester  en 

!<'(iu('te  oivilc  '  L')  (a). 


(l;  Contrit,  .M.  Liiuiviit.  i.  III.  u^  1  lu. 

('il  (-onip.  M.  D^Mut)!..  t.  Il,  u'    2S.")  et  sui\, 

frt)  Monrloii  cb''ci(le  la  iiuiiic  cliose  quant  an  recniirs  "h  ciissiitioii. 
I  ai  l'i'traiiclu'  c.'lte  pai'tie  coiuiut' (Haut  iiiu[>|)lii'alil(' dan  •;  imt  le  dmil. 
\  iiii".  stir  l't'y  «  uest  iniis.  M.   iîaiiiliv-Laïunliiu'i  if.  ii*-  fi2V. 
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[[Eemai"([uons,  il  cet  égard,  qu'il  y  a  deux  e.s])ôce,s  d'autoriffutinn  ; 
l'autorisation  expresse  et  l'autorisation  tacit(\  La  preniii'iv  il(tii 
de  t(jute  nécessité  précéder  l'action  (car  nous  ne  parlons  pas  luijintc. 
nant  de  la  défense),  l'autre  se  fait  par  la  comparution  du  niaii  |)(iui- 
autoriser  sa  femme;,  c'est  l'assistance  dont  parle  l'art.  176.  Qiuiind  il 
s'agit  de  poursuivre  une  femme,  on  met  son  mari  en  cause  à  l'clTcv 
de  l'autoriser  et  alors  peu  importe  ([ue  It;  mari  cotiipaiiusse  dii 
non,  peu  importe  même  qu'il  refuse  formellement  son  autorisii.- 
ti(m,  la  femme  pourra  être  condamnée,  mais  elle  ne  putni,, 
contester  l'action  sans  y  être  autorisée  soit  par  son  mari.  «*h\  i\ 
son  di'faut  ou  sur  S(.»n  refus,  par  le  juge.     Voyez,  en  f'<  l;i 

cause  de  Marmen  c.  Brown  d  vii\,  ci-dessous. 

.iiirispvaxh'HCi'.  —  Je  ferai  maintenant  une  euiuie  rcMU'd» 
la  Jurisprudence  sur  ce  sujet,  en  écartant  les  décisions  <|ui  mi 
font  ([u'affirmer  la  disposition  de  l'article  176. 

rVf.s  où  raiiiorisatioit  inarlfalc  ti'i<d  pus  rpqdixe.  —  hauslcv 
espèces  ([ui  suivent,  on  a  jugé  que  l'autorisation  maritale  n'iinir 
l>as  requise. 

Quand  la  femme  séparée  de  làens  fait  une  procédure  jud'i;i;iiii 
]M)ur  la  conservation  de  ses  biens  mobiliers,  ])ar  exemple  en  [Mir  i  ii 
ojjposition  à  leur  vente  sur  saisie-exécution  :  ('(irij  v.  Uyland  (3 
L.  C.  i^,  p.  132),  et  ()>re,is  r.  La_tfam.hu'  (24  L.  C.  J.',  p.  207. 

Quand  le  mari  poursuit  sa  femme:  Lusslcr  o  Avclunidiault, 
(11  L,  C.  J.,  ]>.  53),  et  Sanfaçoii  v.  Paulin  (13  Q.  L.  R.,[>.  à;r. 

Quand  le  mari  est  mis  en  cause,  mais  ne  soutient  pas  safcnuiif 
et  que  celle-ci  conteste  l'action  :  Bonvcaii  c.  Lalerrenr  (1  Q.  !.. 
R.,  p.  351).  Pourtant,  dans  une  cause  récente  de  Marmcii  c. 
Bvov'it.  et  vir.  (11.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  245),  le  juge  Routhier  a  jiiuv 
que  lorsque,  dans  une  action  en  dommages  contre  maii  et  feuinu' 
communs,  le  premier  dé-clare  qu'il  n'entend  pas  assister  ni  autu- 
riser  sa  femme,  toutes  les  ]>rocédures  subséquentes  faites  iiar 
celle-ci,  sans  autorisation  maritale  ou  judiciaire,  sont  ludles  i-t 
doivent  être  rejetées  du  dossier  pour  défaut  d'autorisation  à  ester 
en  justice.  Dan3  cette  dernière  cause,  le  juge  Routliier  a  dèclari 
que  la  décision  dans  Honneav  v.  Latcvi'enr  n'avait  ])as  l'ail 
jurisjirudenci',  et  ([Ue  les  autoriti's  y  citées  n'ont  pas  d'ajijilicalini, 
dans  notre  droit.  La  décision  dans  la  cansi;  de  Murnicn  '•. 
Hroivn  et  vir  me  ]iaraît  conforme  à  la  doctrine  vé-ritable.  Reniai- 
quons  ([u'il  ne  s'agit  (\\\v  du  cas  où  la  fennue  veut  i-imh-di-i 
l'action.  Si  (die  ne  com[)araat  pas,  elle  pourra  être  condannnM' 
])ar  (h'faut  malgré  ([ue  son  mari  refuse  son  autorisation,  putuMi. 
t<nUefois,  ([Ue  ce  dernier  soit  en  cause. 
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(^'uand  le  mûri  et  l;i  t'cmuu'  sont  tniis  les  deux  punisiiix  is  ci 
Cdinparaissent  et  ]ilaidciU  ,>é})aTénieiit,  mais  ]iar  le  uirmo  ])iocu- 
iv.ii':  McCorni'trk  tO  Bnclia iniv,  en   appel    (16  I-,  C.  .1.,  p.  24;>i. 

(^iiaud  la.  t'emme  est  ponrsuivie  en  sa  ([ualitv  de  ciivaliiee  à, 
<i>n  mari  interdit:  Lmiiev.r  i\  Forcadc  ,2  R.  L.,  p.  626\ 

(>)nund  la  i'emme,  ponrsuivie  comme  veuve,  prétend  par  cxec]!- 
îioii  à  ta  forme  qu'elle  est  sous  puissance  de  mari,  elle  peut  taire 
vue  exception  sans  autorisation,  mais  avant  d'adjuger  sur  ieellc, 
la  cour  ordonnera  (pie  le  mari  soit  mis  en  cause  :  Smitli  r,  Chrt- 
\',m  (28  L.  C.  .1.,  p.  8). 

<^>uand  la  femnic  séparée  de  biens  est  mareliandc  publitpic  et 
'lu'i'lle  poursuit  i)our  des  faits  relatifs  à  son  connnerce  :  Mèihoi  i\ 
DvvH  (M.  L.  H.,  r  S.  C,  p.  224  et  12  K.  L,  p.  6341.  l);ins 
'Vs])èce,  la  demanderesse,  sans  l'assistance  de  son  mari,  ijoiir^tii- 
wiit  le  défendeur,  prctprii'taire  d'un  journal,  pour  y  avoir  écril  ijul- 
la  sociét('  commerciale,  dont  la  demanderesse  faisait  ])artie,  ('tait 
insolvable.  Le  dé-fcndeui'  opposa  par  exception  à  la  forme  le 
(l'''i'aut  d'autorisation  maritale.  Le  i-oii^Uléi'n id  sui\ant  doinic  la 
portée  du  j'uucment  :  "  ('onsid('rant  (ju'en  \ ertu  des  dis]iositions  de 
"cet  article  176,  la  demanderesse,  séparée  de  biens  d'a\ec  son 
"  mari,  peut  diriji'er  -culc  les  actions  (pii  dépend(Mit  de  la  jouis- 
"  sance  et  de  l'administration  de  ses  bi(.'ns,  (Mjîume  ])oursuivrc  ses 
"  (h'biteurs  et  ceux  ([ui  la  iroublent  dans  cette  jonissaiicti"  (<< ). 

(i>uand  on  ])om'suit  la  fcmnu'  sépar('(^  de  biens  sur  un  iiillet 
4u'elle  a  doinii'  à  ses  créanciers,  ]>our  obtenir  la,  radiation  d'une 
liyiiotht"'ipu'  Liri'vant  un  de  ses  immeubles,  \  û  (pie  la.  siLiuature  <le 
iv  l'illet  ne  constitue  ([u'un  acte  d'adniinisti'ation  |>our  IcMpiel  la 
femme  n'avait  j»as  Ix'soin  d'autorisation:  l)n</rn>ir  r,  Arclnini- 
IhiiU  fl2  1{.  L,  p.  64r.;. 

truand  une  femme  s(''])ar(''e'  ([liant  aux  bi(!iis  ])ouisnit  |ioui(les 
loyers:    Jh's7U<li'f('(in   r,   /luil/ic  ;  ;î  T..   N.,  p.    lOO). 

(^^iiand  la  femme  S(''pan'e  (.le  biens  poursuivie  pour  le  recou- 
\ivment  d'une  créance,  ap}i(dle  en  garantie  un  tiers  (pii  s'est 
fuoagé  à  payer  cette  créance  pour  elle  :  Mara^n  '\  PliiUliis  Is 
l;.X  ]kJ74). 

ut)  Les  rapports  coiitieiiiient  dedx  aiicl.s  dans  Icsciiids  on  a  ,iiiL>(' 
(■nie  la  tVmnie  inarcliancle  ixililicinc  ne  peut  poiii'suivre  sans  l'iuiloi  i- 
sitioii  (le  son  mari.  Ce  sont  les  causes  de  Wudkj  r,  l-'itlutii  \'l  lî.  de 
L..  p.  t;{7i  et  de  Lundi  r.  l'nolf  iM.  ('.  |{,,  p.  71i.  Dans  i.i  dei'nierc 
cause,  la  t'eninie  était  coiunnme  en  l)iens  et  il  n'<'s(  pas  douteux  ((i.c. 
il.ins  ce  cas,  il  lui  lallait  faut oiisation  maiit aie.  (^uant  à  la  t'eiunn' 
!<i'parée  de  l)iens,  Icfi  teiancs  i\r  r.irticlc  ITU  •"  tiu.ind  UK'-nie  elle  seiail 
non-eonniuuie  ou  marcliaiule  pui)li(|ue,'"  sont  (|u;ililics  par  lVxe(>pt  ion 
|iii|'lt''(*  dans  la  sccundc  |)arti('  de  cet  ai'l  iele. 
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Quand  la  ll'inme  est  iioursuivie  puiir  cuntniveiitiou  à  V;\r-{h  (l(,.s 
lirences  :  .Rucl:v.\i rt  v.  Bnz'i n  (1<)  j;.  T,.,  p.  Oôô). 

yiode  de  rctdoristition  maritale.  Le  défaut  d'inih.risdiH,,, 
peut-  îl  rtvi'  couvert  ?  —  D'autres  décisions  se  rappurtent  au  modt 
de  l'autoi'isation  ainsi  qu'à  la  question  de  savoir  si  le  défaiii 
d'autorisation  peut  se  couvrir. 

Dans  la  cause  de  McCorhiicL'  <(•  Buchaiatn  (2  11.  L..  p.  7:!3  , 
la  cour  d'appel  a  ju^é  que  l'assistance  dvi  mari  à  une  deniandf 
Judiciaire  constitue  une  autorisation  sulVisante  à  la  femme  dt- 
]»oursuivre  ses  droits,  sans  les  nutts  "autorisé  par  son  dit  uiaii  à 
l'effet  des  jm'sentes.  " 

Dans  la  cause  de  TJtomaH  v.  Charhonneav  (M.  L.  K.,  1  S.  (J., 
ji.  253),  la  cour  do  revision  a  décidé  que  le  défaut  d'autorisation 
de  la  femme  mariée  pour  ester  eu  justice  doit  être  plaidée  par 
exception  à  la  forme,  et  que  cette  informalité  est  couverte  ]iar  h 
comparution  du  défendeur  et  son  détaut  d'imoquer  le  défaut 
d'autorisation  dans  le  délai  de  la  loi  ;  qu'il  faut  procéder  par 
exception  à  la  forme,  même  dans  le  cas  où  la  demanderesse 
allègue  qu'elle  est  autorisée  et  que  le  défendeur  nie  1(^  fait  de  cette 
autorisation  ;  qu'un  plaidoyer  au  f(Uid  contenant  ces  moyens  sera 
3'ejeté  sur  motion.  Cette  décision  fut  rendue  en  188t)  jiar  les 
juges  Torrance,  Kainville  et  Jette.  Le  juge  lîainvilk'  discui.; 
avec  une  grande  lucidité  toute  cette  question  d'autorisation  de  k 
iemme.  Il  soutient  notamment  que  l'autorisation  maritale  néces- 
saire à  la  femme  pour  ester  on  justice  peut  intervenir,  même  aprî'S 
que  l'instance  a  été  intr(tduite,  et  en  tout  état  de  cause,  pourvu  qiu; 
ce  soit  avant  jugement;  que  le  tribunal  ne  peut  lorsque  la  femnu' 
<'st  demanderesse  la  déclarer  d'office  ou  même  sur  les  conclusions 
du  défendeur,  non-recevable,  faute  d'autorisation,  il  ne  peut  (pic 
surseoir. 

Cependant,  dix  ans  itlus  tard,  la  même  cour  de  révision,  (Composée 
•cette  fois  des  juges  Johnson,  Jette  et  Mathieu,  a  décidé  dans  l* 
i;a\i&&  de  Larnantagne  v.  Lamontagiie  (M.  L.  II.,  7  S.  C,  ji. 
J  02)  :  —  1*-'  qu'une  action  pour  faire  casser  un  testament  n'est 
])as  une  matière  de  simjtle  administration,  et  que  la  femiiu' 
sé-parée  de  biens  ne  jieut  intenter  une  semblable  action  saii^ 
l'autorisation  de  son  mari  ;  2*^'  qu'il  ne  suftit  pas  que  la  femme 
M 1  lègues  dîins  sa.  dé(daration  qu'idle  est  autorisée  par  son  mari,  mais 
que  ce  derm'er  doit  être  partie  à  l'action  ou  donner  son  consen- 
tement par  t'(*rit  ;    iî'"  que  \v  défaut  d':iiitorisation  est  une  nulliu' 
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riidicale  qui  no  iteiit  se  couvrii-  par  la  Tatifîcatioii  ou  le  conseu- 
teinent  du  mari  donné  subséquemmcnt  (a). 

Le  juge  Jette  a  longuement  discuté  cette  question  et  vu  l'ini- 
purtance  d'i  l  matière,  le  l'ait  que  ce  juge  faisait  ])artii!  du  tribu- 
nal dans  la  Ciuse  de  Thonias  r.  CJuirhoniieav  et  que  la  jurispru- 
dence consacrée  dans  la  cause  de  Lamoiitagnc  v.  Lamontagnc  a 
reçu  la  sanction  de  la  cour  d'appel,  je  puiserai  largement  dans  ses 
remarques.  ])'ailleurs,  l'exjtosition  de  cette  question  importante 
4  si   claire   et   lucide   et,  j'ajouterai,  si  confin'uie  à  la  vérital)le 

ctrine,  (|ue  le  lecteur  ne  trouvera  pas  la  citation  trop  longue. 

Le  juge  Jette  établit,  comme  point  d(i  départ,  que  le  code  civil 

•  jiose,  "  comme  règle  fondamentale,  dans  la  matière  (jui  nous 
■' necupe  :  VinaipacUé  <h'.  la  femme  marier.  Sous  (Quelque 
•'  léginie  qu'elle  ait  contracté  mariage,  —  communauté,  exclusion 

de  communaut('  ou  séparation  de  biens, — la  femme,  comme 
"  règle,  est  incapable. 
"  On  compare  quelquefois  cette  inca])acité  à  celle  du  mineur, 

•  mais  elle  est  bieu  difterente. 

''  La  loi  ne   déclare  le   mineur  incapable,  qu'à  raison  de  sa 

■  t'ailjlesse,  de  son  inexpérience,  elle  le  protège  contre  ceux  qui 

•  pourraient  profiter  de  cette  inexpérience  et  elle  le  rend  incapable 
'  de  faire  des  contrats  désavantageux.     Mais  elle  ne  le  ja-ivepas 

■  de  toute  capacité,  au  contraire,  et  chaque  fois  que  \i'  mineui' 

•  agit  sagement,  et  fait  un  contrat  favorable,  la  loi  lient  ce  contrat 
"  [iour  bon  et  lie  celui  qui  s'est  obligé  envers  le  mineur. 

■'  L'incapacité  de  la  femme  ne  découle  pas  de  la  même  source, 
•'  c'est  dans  la  i)uissance  maritale  qu'on  en  trouve  le  principe. 

■  (  "(st  parce  que  la  femme  est  soumise  à  la  puissance  maritale 

•  (|u'elle  est  incapable.  Aussi  ne  peut-elle  rien  faire  sans  l'auto- 
■'  lisation  de  son  mari,  ni  un  contrat  désavantageux,  ni  même  un 

■  contrat  fa^orable.     Ainsi,  elle  ne  peut  accei)ter  une  donation 

■  -aus  autorisatiou. 

■  Or,  sous  quelque  régiuje  ([u'elle  soit  marii'e,  la  femme  est 
'  ><)umise  à  la  puissance  maritale,  et  par  conséquent  elle  est 
"  incapable. 

"  Mais  à  cette  règle,  la  loi  fait  une  exce])tioii  :  elle  lui  permet, 
"  lorsqn'tdle  est  S('])arée  de  lueus,  de  l'aire  —  saus  autorisation  — 

■  lion  pas  tous  les  actes  ou  contrats,  mais  simplement  «eux  ([iii 

■  concernent  l'administrations  de  ses  l>iens. 


(1)  \a'  .juge  Mat  liieii.  ei'r>\;iiit  (|iif  I  autorisiil  ion  n'i'lai)  |»a>  it'<|ni.st' 
il.ins  l'espèce,  a  l'ait  cnic^ist  rci  son  dissent  inieiit. 
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"  Cos  pi'iiicijK's  ('tant  [)Osés,  voyous  inaiiitt'iuuit  oomiiiciit   ils 
s"appli((uent  dans  l'espèce  ([ui  nous  est  soumise. 
"  Trois  ([uestions  se  soulèvent  en  cette  cause  : 
1^'  "  (Quelles  sont  les  actions  ([u'uue  femme  st'paive  de  hii-ns. 
peut  intenter,  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  delà  Justice  ',.. 
2*-'  "  Kn  quelle  l'orme  se  donne  l'autorisation,  lorsiprcllf  est 
requise  ? 

o*-'  "  Le   défaut  d'autorisation   ]>eut-il   être    couNcvt   jiar   iiin' 
intervention  ou  ratilicatl(ui  sul)sé(picnte  du  mari  ? 
l*"'  "  Quelles  sont  les  actions  qu'une  femme  séparée  de  biens 
l)eut  intenter,  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  la  justice  '." 
J<.e  savant  ju«4e  cite  l'article  IT'i  etc<»ntinue  : 
"  Cet  article  est  1(.'  seul,  daus  tout  le  code,  »[ui  détermine  lu 
ca])acité  (Je  lit  femme  à  ester  en  justice. 

"  Lorsfpi'il  s'affit  de  la  capacité  de  l'oidrorter  il  i-n  est  autre- 
ment :  le  code  l'é'nonce  daiis  trois  articles  s('parés  :  les  nrt.  177, 
1318  et  1422. 

"  Or,  il  y  a  une  dilTérenct'  assez  marquée  dans  la  rédaction  de 
ces  divers  articles.  Ainsi,  tandis  que  l'article  177  reproduit 
exactement  l'ancien  droit,  et  parle  siin])lement  des  actes  (l'adiiii- 
ulstratioii,  comme  ('tant  les  seuls  i)ei'mis  à  la  femme  sépain'c 
de  Mens,  l'art.  1318, —  C[ui  reproduit  à  la  lettre  l'art.  144',;i  du 
0.  N., —  dit  que  la.  femme  séparée  reprend  la  LiitiiE  adminis- 
tration de  ses  l)iens  et  qu'cdle  peut  iUsposer  de  sf)n  mol)ilier  et 
Valiéuer;  et  l'art.  1422,  —  copié  de  l'art.  1536  du  C.  N.,—  dit 
(pie  :  '  Lors(|ue  les  ('])oux  ont  stipulé,  jxir  leur  contrat  «le  mariage, 
'  qu'ils  seront  séparés  de  biens,  la  femme  conser\e  l'EMiKiit: 
'  administration  (le  ses  lùens  meubles  et  immeid.)les,  et  la  lllin 
'  jouissance  d(;  S(!S  revenus  '. 

"  Les  articles  1318  et  1422  semblent  donc  aller  ])lus  loin  que 
l'art.  177,  ils  attirmeut  plus  éneri;i(piement  la  ea])aiàlé'  (h;  lu 
femme  pou-  et  m  tracte  i\ 

"  La  même  diifc'rence  a  été  si<j;iial('e  en  France  entrer  l'article 
217  —  c^ui  Correspond  à  notre  artiel'  177  —  et  les  articles  144U 
et  1530.  " 

Le  jiiL^'e  dette  cite  Tro[)lon^;,  Mamn/r,  t.  2,  n*"'  14Ui,  et  Denin- 
irabe,  t.  4,  n^'  I  (i4,  et  contiinie  : 
"  La  doctrine  et  la  jurisprudence  s'unissent  doue,  en  Franche, 
pour  restreindre  la  portée  des  articles  1449  et  1530  du  0.  X. 
—  c'est-M-dire  de  nos  articles  1318  et  1422  —  et  pour  faire 
})r('val(ir  la  disixisitioii  de  l'art.  217  ([ui,  comme  le  dit  si  bien 
Troplony,',  est  un  article  principe.  " 
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Le  savaut  juge  adopte  cette  interprétation  et  passant  à  e.xaininer 
capacité  de  la  femme  pour  ester  en  justice,  ajoute  : 


i-a 


Sou.s  l'ancien  droit,  on  n'avait  fait  aucune  difterence  entre  Iw 
i-apacité  de  s'obliger  et  celle  d'ester  en  justice.  Le  code  Xapo- 
■  li'on,  au  contraire,  inaugure  un  système  tout  différent,  et  tout 
iii  maintenant  la  capacit('  de  la  femme  sé-parée  ([uant  aux 
obligations  relatives  à  l'administration  de  ses  biens,  il  lui  enlève 
absolument   la    capacité    d'ester   en  justice,  même    ])our   di's 

•  ilemandes  se  ra])portant  à  cette  administration... 

"  Il  est  évident  que  notre  code  n'a  pas  été  aussi   b)iii  ;  cepen- 

•  daiit,  il  a,  sous  ce  rapport,  dé-terminé  la  cai)acité  de  la  l'einme 

•  "déparée  de  la  manière  la  plus  précise  en  la  limitant  aux  a(^tes 
de  simple  tuJii}'[ni)<fr<itioii  " 

Le  juge  dette  examine  quels  sont  ces  acte,s  de  simple  adminis- 
iiation,  plus  Sjiécialement  quant  à  la  question  agitée  dans  l'espèce, 
iii  demande  en  nullité  de  testament,  et  passe  ensuite  à  la  deuxième 
'|iieslion  : 

2*"'  "  TAïutorisatidU  é'tant  requi.se  en  (pudle  furmc  doit-cdle  .•«r 
"  d(tuuer  ? 

"  L'article  177  du  code  nous  donne  les  deux  .seuls  modes  d'au- 
"  tori.sation  de  la  femme  par  le  mari  : 

"  Le  concours  d\\  mari  dans  l'acte  ;  et  !"•'  le  consentement  r*f/'/7 
"  du  mari." 

Kt  après  avoir  cité  ^lerlin,  Ivepertoire,  v"-'  AnturiKalioii  mari- 
fide,  sec.  G,  art.  o,  ^  4,  qui  enseigne  (pie  le  jugement  intervenu 
dans  uue  cause  où  la  fe^ime  a  ]»laid('  sans  être  autorisée  peut  être 
annulé,  le  juge  dette  ajoute  : 

"  Nous  irons  [dus  loin  et  nous  dirons  (pu'  sous  l'empin'  de 
"  notre  code,  non-seulement  ee  jugement  pourrait  être  annulé-, 
"  mais  qu'il  est  vadkalewent  nvl.  Et  c'est  ce  (pie  nous  allons 
"  établir  en  examinant  la  3e  question." 

o^'  "  Le  défaut  d'autorisation  peut-il  être  cou\eL'l  jiar  une 
"intervention  ou  ratification  subséquenti'  du  niiiri? 

"  Il  est  de  principe  que  l'autori.sation  maritale  ne  piuit  .se  donner 
"  qu'à  deux  époques  déterminées,  avant  ou.  "?.(  niouiniif  innH.ei\c 
'■  l'acte  que  le  mari  autorise.  L'autorisati(m  doit  donc  être  a iitc- 
"  rieui'C  DU  coiiciiniitaiife,  pdsti'ricure  (die  est  sans  etret." 

Ainsi  dniie,  Nuilà  la   \eritalde  docliiiie  rxpl!i|ué'(^  à  Veucniiiiv 

'uni  II  cil  II . 


<lf^    celle    (pli    a 


'té    (hioncée    dans    Tlnnuiix    r.    C/hivI 


L'autorisation  doit  se    donner  au   moment  de,    l'actioi 


1.    nU     liU'U 


lu 


S'a    femme 


ari    doit    êiiv    partie    à   la     dt'inande    aux    lins    d'assister 


(.)i 


iiaiid    le    mari    n'est    pas    partie    à. 


l'acti 


on,    1 


1 


î 


i*..  1^ 


faudra  prouver  son  autorisation.     Mais  raut(.)ri,sation  pour  plai- 
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der  doit-elle  être  donnée  'par  écrit  ï  II  n'y  a  pas  de  ditlicidi.' 
(juant  aux  actes,  l'art.  177,  en  effet,  est  formel.  Mais  l'art.  17 ti 
ne  parle  pas  de  consentement  par  écrit,  il  n'exige  que  Vaut.or'im- 
fion  ou  l'assistance  du  mari.  L'art,  215  du  code  Napoléon  est 
au  même  effet  et  M.  Laurent  (t.  III,  n"  125)  en  conclut  que 
rautorisati(_)n,  dans  ce  cas,  peut  se  manifester  jjar  des  faits  (!t  se 
prouver  par  témoins.  Sans  me  ])rononcer  sur  cette  question,  je 
crois  qu'il  serait  plus  prudc^nt  d'apporter  une  preuve  ('crite  de 
cette  autorisation. 

J'ai  dit  que  la  doctrine  suivie  par  la  cour  de  revision  dans  la 
cause  de  Laiiiontayue  v.  J.amontagiw  a  reçu  la  sanction  de  la. 
cour  d'appel,  de  fais  allusion  à  l'arrêt  récent  rendu  par  cette 
cour  dans  la  cause  de  Peloquin  cù  Cardinal  (R.  J.  Q.,  3  B.  R  , 
p.  10").  L'appelante,  femme  séparée  de  biens,  qui  s'oppasait  à  Li 
vente  de  ses  immeubles  saisis  sur  son  mari,  était  désignée  coinnic 
femme  séparée  de  biens  dûment  autorisée  par  son  mari.  Ce  dernier 
n'était  pas  partie  à  l'opposition  et  aucune  ])reuve  d'autorisation  ne 
tut  apportée.  L'ojjpositiou,  cependant,  fut  contestée  au  mérite  et  fut 
renvoyée  par  la  cour  supérieure.  Sur  appel  de  ce  jugement  par 
l'opposante,  la  question  du  défaut  d'autorisation  fut  soulevée  peur 
la  première  fois  à  l'audition  en  appel.  Cette  objectnm  fut  fatale 
à  la  cause  de  l'appelante,  car  bien  que  se  prononçant  en  sa  faveur 
sur  le  mérite  de  l'ojiposition,  la  cour  d'appel  renvoya  cette  oppo- 
sition, jugeant  que  le  défaut  de  preuve  de  l'autorisation  entraînait 
la  nullité  de  toutes  les  procédures  faites  au  nom  de  l'appelante  et 
que  la  cour  était  tenue  de  prendre  connaissance  de  cette  nullité 
en  tout  état  de  cause. 

Cas  oit  Vaut(yrisatlon  maritale  est  i-equise.  —  Je  citerai  main- 
tenant qiieLpies  arrêts  où  la  nécessité  de  l'autorisation  maritale  i+ 
été  affirmée. 

D'aliord,  il  y  a  la  cause  de  Lamontagne  c.  Lamontagne  (n )  oii 
elle  a  été  requise  dans  le  cas  où  la  femme  intentait  une  actidu  en 
nullité  de  testament. 

Il  y  a  de  jilus  la  cause  de  Duncan  v.  Foy  et  al.,  (M.  L.  11., 
7  S.  C,  ]).  18 G).  La  coitr  supérieure  y  a  jugé  que  dans 
une  action  dirigée  ccmtre  une  femme  séparée  de  biens,  accoin- 
l)agnée  de  saisie-arrêt  avant  jugement,  dans  laquelle  cette  fenune 
et  son  mari  ont  comparu  conjointement  par  le  même  procureur, 
la  femme  ne  pourra  pas  subséqtu'mment  pr(*senter  sans  auti iri- 
sation une  requête  ]»(nir  faire  casser  la.  saisie-arrêt. 


(a)  Supn(,  ]).  .')2u. 
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D'ailleurs,  (juaiKl  lu  t'einmo  est  (L'-teudoresse  et  (|ue  le  iiiiiri 
est  mis  eu  cause  itour  l'assister,  il  iiupnrte  peu  «[u'il  oniupavaissc 
lians  la  cause  (ju  uon.  La  temuie  sera  cnndauiiiée  uienie  (piuud 
11'  mari  déclare  fonnellemeut  f[u'il  lui  refuse  sou  autorisatiou  pour 
jilaider  à  l'action.  Voir,  dans  ce  sens,  Boy  c.  liétournay  (34  L 
C.  '1.,  p.  20o).  Mais  ou  suppose  alors  »|ue  la  femme  ue  conteste 
pas  l'action.  Si  elle  voulait  la  contester,  il  lui  faudrait  l'autorisa- 
liou  maritale  ou  celle  du  juge.  Voir,  eu  ce  sens,  la  cause  de 
Mdvmen  v.  Browii  et  vir.  (li.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  2-45),  citée  ci- 
dessus,  (p.  518),  dans  Lupielle,  coutraireuieut  à  celle  de  Borinea.v 
','.  Ldterrciti'  (1  Q.  L.  E.,  p.  351),  ou  a  jugé  que  lorsque,  dans  une 
;ictiou  en  dommages  contre  mari  et  femme  communs,  le  premier 
déclare  qu'il  n'entend  pas  assister  ni  autoriser  sa  femme,  toutes 
les  procédures  subséquentes  faites  par  celle-ci  sans  autorisation 
maritale  ou  judiciaire  sont  nulles  et  doixent  être  rt^jetées  du 
dossier. 

Knfiu,  dans  la  cause  de  CutelU  v.  Ferla. ad  (il.  J.  Q.,  4  C.  S., 
p.  375),  ou  a  jugé  que,  dans  une  demande  de  cessiou  de  biens 
adressée  à  une  femme  uiariée,  marchande  publique,  le  mari  de 
cette  femme  doit  être  mis  eu  cause  pour  assister  sa  femme  aux 
tins  de  la  cessiou  de  biens,  et  (jue  le  défaut  d'adresser  la  deniande 
de  cessiou  au  mari  comme  à  la  femme  entraîne  la  nullité  de 
toutes  les  procédm-es.]] 

^  m,  —  Des  cas  dans  lesquels  V(iutorisatio)h  de  jastice  pcui 
et  doit  suppléer  l'autorisât  ion  du  mari. 


'm    ' 


Il  se  peut  :  1*^  que  le  mari,  par  caprice  ou  par  quelque  passion 
injuste,  refuse,  sans  raison  légitime,  l'autorisation  dnnt  la  femme 
il  besoin  pour  passer  un  acte  qu'elle  a  intérêt  âc  faire;  2*^  qu'il 
soit  dans  l'impossibilité  pliysi(;[ue  im  légale  de  la  donner.  Lu 
faculté  qu'a  la  femme  de  s'adresser  alors  à  la  justice,  et  de  se 
faire  autoriser  par  elle,  à  di'faut  de  sou  mari,  ])are  à  ce  douille 
inconvénient.  Ainsi,  l'autorisatiou  de  justice  p  'Ut  supj)léer  à 
celle  du  mari  : 

l*-'  Lorsqu'il  refuse  INJUSTEMENT  l'autorisation  qu'où  lui 
<hmande.  [[L'article  178  dit  (\\\e  "  si  le  mari  refuse  d'autoriser 
''  sa  femme  à  ester  en  jugement  ou  à  passer  un  acte,  le  juge  peut 
"  donner  l'autorisation."  ]] 


(a)  Voir,  comme  attiiiuînit  le  principe  de  l'iiHicle  177,  le.s  t;ius«'s  de 
iUunihat't  v.  Houle  {l  L.  V.  J.,  p.  OH)  et  de  Methot  r.  Prrrin  (5  H.  L., 
p.  09.')). 
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li"    fjOi-sqn'il  (;sf  (ihsrn/.       [|  l,';ll'ticl('  1  iSG  (.'Sl  cil  ces  Icnncs  : 

"Si  le  mari  est  interdit  i»u  absent,  le  ju^e  ]ieiit  iuilonsfv  |;i 
"  leinnie,  soit  pour  ester  en  jugeiiicnt,  soit  pour  contracter."  |j 

\'A\  est-il  de  nicinc  lorsipi'il  est  sini]ilenient  ikhi  présevt  ! 
Eu  ]ii'inci]>t',  non  :  car  la  vini-prcsi'iicc  <ln  mari  ne  constitue 
})oint  V'niipossihUifr  d'(jbtenir  son  autorisation.  (  )n  ])em 
attendre  son  retour  ou  lui  écrire,  puisqu'on  sait  où  il  est. 
Toutefois,  si,  en  cas  d'niyence,  il  était  ImpusslUr  à  lu 
femme  d'av(»ir,  en  temps  utile,  l'autorisation  de  son  mari,  elle 
]tourrait  alors  la  su]ii)léer  jiar  une  autoi'isation  de  la  justice.  Celte 
solution  est,  à.  la  vérité,  contraire  i\  l'article  180  du  code  civil,  rpii 
ne  i)arle  (pie  du  mari  (ihmnt  ;  mais,  ce  texte  n'étant  point  coik  u 
dans  un  sens  (.'xclusif,  on  peut,  en  se  fondant  sur  son  esprit, 
l'appliquer  toutes  les  fois  qu'il  y  a  Ivi'poK-nh'd'ité  fondai  ée  (Vohfcn'ir 
*'n  temps  utile  l'autorisation  du  mari.  C'est,  en  effet,  l'oljserva- 
tioii  ([ui  fut  faite  au  Conseil  d'État,- lors  de  la  discussion  à  laijuelle 
a  donné  lieu  le  })oint  que  nous  étudions  (vov.  Fenet,  t.  IX, 
1>.  78)  (1). 

[|I)ans  la  cause  de  Di'^ijlvu  r.  Lhotte  (13  Q.  L.  II.,  p.  262), 
il  a  été  décidé  (|ue  la  femme  dont  le  mari  est  absent  peut  être 
autorisée  par  justice  à  ester  en  juj^einent,  mais  ce  ne  jieut  être 
que  ])our  la  j)oursuite  des  droits  qui  lui  sont  propres  et  non  de 
droits  ap])artenant  h  la  communauté  ([ui  n'est  ])as  dissoute  et  dont 
elle  n'a  ]»as  l'administration. 

Plus  réiceminent,  dans  la  cause  de  Tuirottc  c.  JVolct  (il.  J.  (^.. 
4  C.  S.,  p.  438),  lii  cour  de  revision  a  jugé  que  la  lemine  dont 
le  mari  est  aux  Etats-Unis,  dans  un  endroit  inconnu,  ]ieut  être 
autorisée  par  le  juge  à  ester  en  justice,  et  que  l'absence  prévut'  h 
l'article  180  n'est  pas  celle  définie  à  l'article  80  et  ne  doit  ])iis 
nécessairement  en  réunir  les  conditions. 

Lorsque  le  mari  est  mineur,  on  ne  reconnaît  la  validité  de  sou 
autorisation,  en  France,  que  pour  les  actes  qu'il  est  capal)le  do 
faire  lui-même  comme  mineur  émancipé'.  Dans  les  autres  cas,  la 
femme  doit  être  autoi'isée  ]\ar  justice.  Ici,  au  contraire,  l'article 
182,  conforme  en  cela  à  l'ancien  droit,  donne  à  l'autorisation  du 
mari  mineur  la  même  force  que  si  ce  mari  était  majeur.  "  Le 
"  mari,  quoique  mineur",  dit  cet  article,  "  peut,  dans  tous  les  cas, 
"  autoriser  sa  femme  majeure  ;  si  la  femme  est  mineure,  l'ai-tori- 


(1)  Dur.,  t.  Il,  n^'  ^(K»:    IXmu.,  t.  I,  u'' m") />i.s- :   M,  Demol..  t.  Il,  n^' 
214.    -^iontm.  Mare.,  sur  l'art.  'Îi2  ;   MM.  Aubry  et  Raii,  t.  V,  i;  172. 
note  M9  :  Laurent,  t.  III.  n''' 127.    [[Aussi  M.  Baudry-Larantinerie  m 
(ilO).     Cela  se  l'ait  tons  les  jours  dans  la  pratique,  par  exemple,  (piaml 
le  mai!  est  absent  du  pays  pour  cause  de  voyage.  || 
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"  sition  (lu  mari  lUiijrin'  <»ii  mineur  iw  sntlil  (pic  ]»(iur  les  ens  où 
"  im  mineur  l'niiiiiciiu'  jiouri'ait  ii^ir  seul.  " 

l'-n  Fraïu^e,  on  raisnnne  ainsi  :  l»;  mari  ('tunl  mineur,  e<immi'iit 
]iuun'ait-il  pr()t(',uer  les  auti'es  ([uand  il  est  incapaltle  de  se  pr(ttt'<4er 
liii-m('nie  ?  Comment  ])()urrait-il  donner  à  «a  femme  une  ea])acité 
([u'il  n'a  pas  lui-inc'me  ?  A  mon  sens,  c'est  là  raisonner  à  taux  et 
confondre  rineaiiacit('  ([ui  décoide  de  la  minorib'  el  celle  (jui 
n'sulte  dv.  la  condition  tle  fennne  marit'e.  I.e  mineur  est  incapable 
parce  tju'il  est  sans  exp('rienc.e,  la  femme,  parce  (pi'elle  est  soumise 
à  la  puissance  marital»;.  La  jaiissauce  maritale  n'est  pas  afieoti'e 
par  la  minorité  du  mari.  I  )'aillenrs,  on  ne  ])cut  ])as  dire  que  le  mari 
mramnnique  à  la  femm(.'  la  ('(ijxicîtc  de  faire  des  contrats  ;  cette 
capKcitc  elle  l'a  d('jà  si  elle  est  majeure  et  n(m  interdite.  11  ne 
fait,  par  son  autorisation,  que  i'ele\'er  l'en^x'-chement  à  Vcxcveirr 
'le  cette  eapacUé  qui  ivsnlte  de  la  i)nissance  maritale.  J)onc. 
(pioiqn'il  soit  mineur,  son  autorisation  suffit  pour  i'aire  disi)araître 
cet  emjiC'chcment  et  la  femme  alors  exerce  sa  capaciti'  naturelle, 
tout  c(jmme  si  elle  n'c'tait  point  marii'o. 

Conforni(''ment  à  ces  ])riucipes,  le  L'gislateur  dit,  dans  la 
seconde  partie  de  l'article  1 82,  que  si  la  femme  est  mineure, 
rantorisati(jn  du  mari  majeur  ou  mineui'  ne  suffit  que  pour  les 
cas  où  un  mineur  i'manci])i';  ])ourrait  agir  seul.  Cela,  encore  une 
fois,  est  logique.  L'aut(^)risation  du  mari  fait  disparaître  ]'em]j('- 
cliement  qui  riisulte  de  la  puissanci;  maritale,  mais  n'affecte  pas 
l'incapacitt'  dont  la  femme  est  frappc'îe  par  suite  de  sa  minorité. 
La  femme,  dans  ce  cas,  n'aura,  malgré  l'autorisation  du  mari,  que 
la  capacité  du  mineur  émancipé,  car  son  mariage  l'a  ('mancipée. 
Ajoutons,  toutefois,  que  les  actes  (pi'elle  fait  avec  l'aiitorisation  du 
mari  ni'  pourront  ("'tre  attaqués  que  par  elle-m('me  et  qu'autant 
»[ue  ces  actes  lui  causent  préjudice,  tandis  que  si  elle  était 
majeure  et  ([u'elle  n'eiit  pas  pris  l'autorisation  de  son  mari,  les 
actes  en  question  seraient  radicalement  nuls  et  jiouvraienl  (*tre  atta- 
qués ncju  seulement  parla  i'ennue,  mais  partout  int('ressé.]] 

o*-""  Lorsqu^ll  e.sf  intevdif.  ■ — Ajoutons,  quoique  la  loi  ne  le 
dise  pas  expressément  :  lorsque,  sans  être  interdit,  il  est  plac(' 
dans  une  maison  d'aliénés.  En  effet,  il  est  alors,  de  même  que 
l'interdit,  privi'  de  l'exercice  de  ses  droits. 

|[En  b'ranci',  on  conclut]]  par  analogie  que  le  mari  qui  l'st 
jiourvu  d'un  conseil  judiciaire  ne  peut  jioint  autoriser  sa   femme 
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iï  piis.ser  des  actes  qu'il  serait  lui-iiiême  iuciijKiijle  de  t'aiiv  |„,iii 
sou  i)roi>re  compte  (voy.  les  art.  499  et  513  0.  X.j  (1). 

[[Li  diflérence  qui  stipare  uotre  droit  du  droit  lran(;ais  sur  eetu^ 
question,  m'autorise  à  rejeter  cette  dernière  conclusion.  Kt  ruL, 
pour  deux  raisons;  d'abord  l'articl»!  180  ne  parlant  que  des 
interdits,  exclut  nécessairement  la  classe  de  ceux  qui  ont  reçu  un 
c«»nseil  judiciaire,  car  aucune  analogie  n'existe  entre  les  deux  eus. 
Ensuite,  il  s'agit  toujours,  en  France,  de  la  eommunicatiou  jmv  !.• 
mai'i  à  sa  femme  do  lîi  capacité  qui  manque  à  cette  dernière, 
tendis  qu'ici  il  n'est  question  que  de  la  puissance  maritale  et  di 
l'empêchement  qu'elle  forme  à  l'exercice  de  la  capacité  natiiitillf 
de  la  femme.  Le  fait  que  le  mari  a  reçu  un  conseil  judiciaire  n* 
lui  enlève  pas  la  jaiissance  maritale,  et  n'en  affecte  nullenieni. 
l'exercice.  Car  cette  puissance  maritale  et  l'incapacité  qui  en 
résulte  pour  la  fennue,  s(jnt  établis  dans  l'intérêt  social  et  d.- 
Tordre  public,  et  du  moment  que  le  mari  a  l'exercice  de  ses 
facultés,  il  est  forcément  investi  de  cette  puissance  qu'il  ne  peut 
partager  avec  (jui  ([ue  ce  soit;  son  autorisation  est  donc 
suttisante. 

Je  puis  ajouter,  comme  d'ailleurs  je  l'ai  dit  ci-dessus,  «[Uu 
quand  le  mari  est  frappé  de  mort  civile,  sa  i'erume  n'a  iilu- 
besoin  ni  dv  son  autorisation  ni  de  celle  de  la  justice.  Le  mariage 
se  trouve  alors  dissous  «[uant  aux  effets  civils,  et  la  femme  peut 
exercer,  nous  dit  l'article  .''6,  5$  8,  les  droits  et  actions  auxquels  lu 
mort  naturelle  de  son  mari  donnerait  lieu. 

Il  y  a  un  arrêt  que  je  puis  citer  ici  faute  de  p(juvoir  mieux  le 
placer.  C'est  celui  qui  a  t'té  rendu  dans  la  cause  de  La  hauiim 
de  Toronto  o.  Perkins  (9  11.  L.,  p.  562),  où  l'on  a  jugi;  (pi'une 
femme  nuiriée,  séparée  do  biens,  peut,  avec  l'autorisation  du  juge, 
acceiiler  une  obligation  et  liypothècjue  à  elle  accordi'e  par  son 
:nari.  -le  ne  vois  pas  la  nécessité  de  l'autorisation  judiciaire 
dans  l'espèce.  Le  mari  pouvait,  dans  ce  cas,  autoriser  sa  femm»- 
(voir  supra,  p.  504).  D'ailleurs,  la  justice  n'est  appelée  a 
intervenir  (pie  lorsque  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  fennue  et 
lors»iu'il  est  absent  ou  interdit  (articles  178,  180). 

de  i»uis  ('gaiement  citer  l'arrêt  rendu  dans  la  cause  de  Auge  tt 
al.  r.  Daoufit  (R.  d.  Q.,  4  C.  S.,  p.  113)  dans  laquelle  le  jugf 
Mathieu  a  jugé  (pie  le  mari  n'est  pas  responsable  des  frais  de 
justice  faits  par  sa  femme,  commune  en  biens  avec  lui,  sans  son 

(1)  MM.  V.'.l.,  Jl  son  cours  :  DtMiiol..  \.  l\,  n"^  U2«J:  Aiibry  et  Rau,  t. 
V.  i  \12.  m»tt'  lô.  Suivant  M.  IjiuiriMil  (t.  III.  n*^  IM'ii,  l'autorisation 
si'ra  tloinu'»'  par  le  mari  assis! t-  de  son  con.st'il. 
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iiutoiisatioii,  mais  avec  l'autorisatirm  du  juiie.     CVtte  (U'ci.sion  est 
iiast'c  sur  los  tiTiiu-s  formels  cU's  nrticles  1280  et  1290  du  cmkIo, 

•vil.]] 

^  IV.  —  Ihs  l'ds  iluiis  lesquels  VaatorlMation  du  mari   ne  i>cut 
p<ijS  ffve  suppléée  par  celle  «le  Justice. 

L'iiutorisatiou  judiciaire  nu  peut  j)as  supjiléer  l'autorisation 
iiiiiritale  : 

l"-'  Lorsque  la   femine  veut  faire  le  commerce.  —  Quand  il 

«iiirit  d'un  act<i  déterminé,  la  justice  peut  facilement  l'apprécier 

--t  peser  les  conséquences  qu'il  pourra  avoir:  elle  peut  donc,  lors- 

[u'il  lui  jmraît  nécessaire  ou  utile,  et  qu'en  conséquence  elle  juj^'o 

injuste  le  refus  du  mari,  habilit^er  la  femme  à  le  faire.     Il  n'en 

•  st  plus  de  même  lorsipi'il  s'agit  d'^iu  coiamerce  à  entreprendr»'. 

Il  s'agit  alors  non  ])his  d'un  acte  unique,  simple,  tiont  on  peut 

lisi'ment  se  rendre  eom}>te,  mais  d'une  suite  d'attaires,  d'actes 

!i'it('rés  et  de   natures  diftérentes  :  il  est  donc  impossible  d'en 

it'terminer  à  l'avance  les  conséquences.     Qui  jjeut  dire  jusqu'où 

I  ■  lU's  iront  ?  Peut-être  amèneront-elles  la  ruine  totale  de  la  femme, 

bi  femme  ([ui  demande  à  diriger  des  affaires  aussi  })éa'illeuses 

hluii  être  douée  d'une  grande  expérience  et  de  beaucoup  de  raison. 

[Mais  qui  sera  juge  de  ce  point?    Les  tribunaux  n'ont  point  les 

'k'njents  nécessaires  pour  le   vérifier.     Ce  semit  au  hasard  et, 

liKiur  ainsi  dire,  en  aveugles  qu'ils  acconleraient  à  la  iemme  la 

■apacité'  la  plus  compromettante  !    C'est  donc  au   mari  seul,  car 

llui  seul  peut  le  faire  en  ])arfaite  connaissance  de  cause,  qu'a] (par- 

I rient  le  droit  de  juger  si  la  femme  est  ou  non  cajtable  de  courir 

AS  chances  ])érilleuses  du  commerce  qu'elle  veut  entrepr«Midre, 

!>(■  là  la  disposition  dt;  l'ai'ticle   179  :    La   fhamc  ne  peut  être 

nurcliaitde  pubUipie  saihs  [[l' au f or isafiou  expresse  tru  présumée 

/<  s(ni  mari.]] 

'.(uebiues  jtersonnes  (»nt  jiropost'-  nue  distinction  :  lorsijUi^  le 
lauiri  est  présent  et  qu'il  refusiî  son  consentement,  on  conçoit  que 
il  justice  ne  puisse  pas  doinier  à  la  fennne  une  autorisation  (jui 
|>nurrait  amener  la  perte  de  sa  Ibriune  entière;  mais,  ([uand  il 
si  absent,  quand  il  est  interdit,  fant-il  donc  (|ne  son  inipossibilit<' 
il'  manifester  sa  xcdonté  rende  sa  femme  incajiable  d'une  profes- 
>iiiii  qui  seule  ])etit-être  |)eut  lui  procurer  sa  sul)sist«ince,  celle  de 
|-<<  enfants  et  de  son  niiiri    1)  i 


•  i' 


(Il  Dem.,  1.  I,  n'-  :«)2  bis,  V  ;  Marc,  sur  luit.  22o. 
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D'autres  rejettent  cette  distinction.  La  règle  établie  i.ai  rui. 
ticle  179  est  absolue.  La  femme,  y  est-il  dit,  ne  peut  faire  l.i 
commerce  sans  l'autorisation  de  son  mari.  On  peut  regretter  .^aiis 
doute  que  la  loi  n'ait  pas  fait  la  distinction  qu'(jn  propose  ;  mai> 
enfin  elle  ne  l'a  pas  faite  :  dura  lex  sed  lex  (1) 

[[Cependant,  on  a  permis,  dans  l'espèce  désignée  sous  \v.  titre  d> 
Ex  parte  Gagiion  (4  L.  N.,  p.  108),  à  une  femme  marit-e  de  faire 
commerce  quand  son  mari  ne  pouvait  l'autoriser  vu  sou  absenc»-. 

.F'ajouterai  que  M.  Baudry-Lacantinerie,  n*^  641,  ne  se  jimnonoe 
l»as  sur  la  question.  Il  se  contente  de  dire  que  plusieurs  auteur^ 
reconnaissent,  à  la  justice,  le  droit  d'autoriser  la  femme  a  fair. 
commerce,  quand  le  mari,  pour  cause  d'impossibilité  physiqut , 
morale  ou  légale  ne  jteut  donner  cette  autorisation.  Cette  solu- 
tion, ajoute-t-il,  est  fondée  sur  des  motifs  d'utilité  pmtique  lieau- 
coup  plus  que  sur  des  raisons  de  droit. 

L<'!  même  auteur  croit  que  raut<jrisation  de  la  justice  ne  pour- 
rait i»as  supj^lé'T  le  refus  du  mari  d'autoriser  sa  femme  à  contract«'i 
un  engagement  théâtral  ou  peut-être,  d'une  manière  gén(''ral»',  i 
exercer  une  profession  quelconque.  D'ailleurs,  en  supposant 
même  que  la  justice  pourrait  autoriser  la  femme  à  contracter  un 
engagement  théâtral,  le  mari  pourrait  rendre  cette  autorisation 
vaine  en  changeant  de  résidence  et  en  forçant  sa  femme  à  le 
suivre. 

liemarquons,  cependant,  que  notre  article  179,  pour  favorisci 
le  commerce,  et  pour  protéger  les  créanciers  de  la  femme  qui 
s'est  constituée  marchande  publique,  consacre  ici  une  exceptiou  a 
la  règle  générale  qui  veut  que  l'autorisation  du  mari  soit  donnif 
d'une  manière  expresse  ou  du  moins  que  cette  autorisation  résultt- 
du  concours  du  mari  à  l'acte  soit  judiciaire  soit  d'ime  autn 
nature  dont  il  s'agit.  Le  législateur  dit  que  la  femme  ne  peut 
être  marchande  publique  sans  l'autorisation  expresse  ou  préMnne' 
du  mari.  Ainsi,  il  suffirait  de  circonstances  moins  concluaute> 
que  le  concours  du  mari  à  l'acte  de  commerce  pour  prouver 
l'autorisation  de  ce  dernier.  L'article  179  ne  s'exi)lique  pas  sur 
la  nature  de  cette  autorisation  jm-sumée,  ni  sur  les  circonstancv> 
4iui  peuvent  l'étjiblir.  \à\  simi)le  connaissance  du  fait,  sans  ]iiii- 
testation  de  la  part  du  mari,  ]»ourrait-elle  faire  ]»réK..mer  t ett.» 
autorisation?  On  répond  affirmativement  à  cette  question  iii 
France  comrie  on  le  faisait  sous  l'ancien  droit.  Ou  eonaidèiv  l 
femme  autorisée  du  moment  qii'elle  fait  le  commerce  au  vu  et  su 


(1)  MM.  Bravai'd.  *w  l'ai-t.  I.C.  eomni.  :  DeinoL.t.  Il,  n"  24^  ;  Auluy 
et  Hau.  t.  V.  i^  47:>,  loit^^  70. 
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,  n"'  24X  :  Aulwy 


de  son  mari.  Patientia  mariti  }nut  couxeutni  est  (n).  11  est,  du 
reste,  lioi*8  de  doute  (jue,  si  à  cette  connaissance  du  mari, 
viennent  s'ajouter  des  actes  de  ce  dernier,  qui  font  voir  qu'il 
a  ap])rouvt5  le  commerce  de  sa  femme,  le  mari  sera  non-recevable 
à  i)r(5tendre  que  cette  dernière  a  aj^i  sans  son  autorisation.  Ainsi, 
le  mari  a  profite  de  ce  commerce,  il  a  vécu  des  profits  que  sa 
femme  a  réalises,  il  a  j>ayé  ses  dettes,  il  a  agi  comme  son  commis 
ou  rei)résentant  :  son  autorisation  deviii  nécessîiirement  se  pré- 
sumer.    Je  reviendnu  sur  cette  question,  iiifra,  p.  539.]] 

2*^  Lorsque,  étant  mariée  sous  un  autre  régime  que  celui  de  la 
si'pai-ation  de  biens,  elle  veui  accepter  une  exécution  testamen- 
taire (voy.  l'explic.  de  l'art.  '.»06)  (h). 

§  V.  —  Des  can  dans  lesquels  Vnutor'tsation  du  mari  ou   dt>. 

justice  n'est  pas  requise. 

\jà,  u»*cessité  de  l'autorisation  du  mari  ou  de  justice  ne  s'ap- 
l)lique  point: 

I.  Aux  aotee  d'administration,  lorsque  la  femme  s'est,  par  son 
contrat  de  mariage,  réservé  le  droit  d'administrer  sa  fortune  en 
tout  ou  en  partie. 

II.  Au  testament.  —  Deux  raisons  ont  fait  admettre  cette 
exception  :  l"-'  le  testament  devant  être  exclusivement  l'œuvre  de 
la  volonté  personnelle  du  testateur,  il  importe  que  la  femme  qui 
le  fait  soit  libre  de  toute  influence  étrangère,  ce  qui  n'aurait  pas 
lieu  si  elle  ne  pouvait  le  faire  qu'avec  l'autorisation  de  son  mari  ; 
2'"  le  testament  d'ailleurs  ne  porte  aucune  atteinte  à  l'autorité 
maritale,  puisqu'il  ne  doit  produire  ses  effets  qu'à  l'époque  où  elle 
aura  cessé  d'exister,  c'est-à-diro  au  décès  de  sa  femme  (c). 

III.  Aux  droits  que  la  loi  lui  confère  directement  et  par  une 
disposition  formelle.  —  Tels  sont,  ]»ar  exemple  :  le  droit  de  consentir 
au  mariage  de  ses  enfants  (art.  119  et  120j  ;  i^X  le  droit  d'accepter 
pour  eux  les  donations  qui  leur  sont  olfertes  (art.  303  et  789)  (d), 

IV.  Aux  actes  conservatoires  de  sa  fortune  acquise,  pouix  u 
qu'ils  soient  de  telle  nature  (pi'ellc  ne  soit  i>as  obligée  pour  les 

(a)  Slrey  1S71,  1,  ($.'>,  en  note,  lie  rolonne.     M.  Bjuulry-Lacantinei-if, 
n'  (W7. 

[h)  M.  Fiaiidrv-Lacunvinerie  (n'^(Ul)  «joute  ù  ces  cas,  chIuï  uiKiuel 
le  mari  refuse  ^'autoriser  sa  femme  à  compromettr»'.     Il  tire  arj^n- 
uent,  cependant,  de  dispositions  (pii  n'existent  pas  dans  imtre  droit. 
{(•)  L'article  ISI  qui  t^nonce  cette  dinoosition  se  lit  connue  suit  : 
1H4.  —  "  Lu  femme  peut  tester  sans  1  autorisation  de  sou  mari." 

(»/)  Voir  supra,  p.  .">11. 
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faire  d'ester  enjv^tice,  [[sauf,  dans  le  cas  des  procès,  ht  ilmit  du 
la  femme  séparée  de  biens  d'ester  en  justice  dans  des  affaires  mi 
il  s'agit  de  simple  administration.]]  Que  lui  défend,  en  effci,  la 
loi  ?  1*^  d'ester  en  justice,  [[sauf  l'exception  ci-dessus]]  ;  L!'*'  de 
faire  des  actes  d'aliénafion  ou  arquitdtion  ;  S*"'  de  s'ohlnjer. 
Mais  là  s'arrêtent  ses  ja-ohibitions.  La  femme  peut  donc,  ii  cllf 
seule,  pourvu  (ju'il  ne  s'agisse  point  d'ester  en  justice,  [[en  deliois 
des  cas  permis  par  la  loi]],  faire  tous  les  actes  qui  ne  lenfernicnt 
ni  acqvisitio'}i,  ni  aliénation,  ni  obligation,  c'est-à-dire  les  actes 
simplement  conservatoires  de  sa  fortune  acquise.  C'est  ainsi,  |«i 
exenii)le,  qu'elle  peut  faire  une  sommation  à  ses  débiteurs,  à  l'effet 
de  les  constituer  en  demeure,  ou  un  protêt  pour  assurer  ses  droits 
contie  les  endosseurs  d'une  lettre  de  change.  La  loi,  quanta  ces 
actes,  lui  jtermet  d'agir  seule,  parce  qu'ils  sont  de  telle  nature 
qu'ils  ne  peuvent  que  lui  ])rotiter,  sans  nuire  jamais  à  son  mari  (]  . 

V.  Aux  obligations  dont  elle  est  tenue  indépendamment  de  sa 
volonté,  c'est-à-dire  qui  lui  sont  iMi'(jsfeES  par  la  loi,  —  eu 
d'autres  ternies,  aux  obligations  qui  se  forment  sans  ivh- 
ccntion  :  car  c'est  uniquement  sa  volonté  qu'on  a  faite  dépen- 
dante :  tout  ce  qu'exige  la  loi,  c'est  que  la  femme  qui  est  mariéi' 
ne  puisse  pas,  par  l'effet  de  sa  volonté  personnelle,  s'obliger  saiii» 
autorisation. 

Cette  cinquième  exception  comprend  : 

l*"'  Les  obligations  qui  ont  leur  source  dans  ce  jjnncij)e 
d'équité  ;  personne  ne  doit  injustement  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui.  Ainsi,  lorsque  la  femme  emprunte  sans  autorisiition 
une  somme  d'argent,  elle  n'est  point,  en  principe,  obligée  de  la 
rendre  ;  toutefois,  si  elle  en  a  profité,  si  au  lieu  de  la  dissiper 
follement,  elle  l'a  employée  à  des  dépenses  utiles  ou  nécessaires, 
par  exemple  au  payement  de  ses  dettes  ou  à  la  réparation  de  quel- 
(ju'un  de  ses  biens,  elle  est  tenue  alors  dans  la  limite  du  'profil 
qu'elle  en  a  retiré. 

2^  Les  obligations  qui  naissent  de  ses  délits  et  quasi-délitx. 
—  Que  les  obligations  qu'elle  contracte  par  convention  soient 
annulables  lorsqu'elle  les  C(jntracte  sans  autorisation,  rien  de  plus 
juste!  les  tiers  doivent  s'imputer  d'avoir  contracté  avec  elle:  ils 
supportent  la  ].)eine  de  leur  imprudence,  s'ils  n'ont  ]>oint  connu 

(1)  CesaclPs  sont  valables  siins  doute;  n)ai8  la  femme  qui  Ifs  a 
ordonnés  sans  autorisation  est-elle  valablement  ohHfit'e  de  payer,  à 
rhuissier  qui  les  a  faits,  les  frais  ()u'ils  ont  occasionnés  ?  J'admettrais 
l'atïirmative.  I^a  capacité  qu'elle  a  de  faire  l'acte  liii-m^me  emporte 
implicitement  la  capacité  accessoii'c  de  faire  ce  qui  est  nécessaire  p(»ur 
1  accomplir  :  <pii  veut  la  fin  veut  le  moyen. 
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>(jii  lîtiit  ;  de  leur  complicité,  dans  l'hypotlièst.'  contraire.  —  Les 
tiers  qui  ont  souft'crt  de  ses  délits  «m  dv  ses  quasi-délits  n'ont, 
iiu  (îontmire,  aucune  faute  à  se  reprocher  :  ou  ne  }»eut  pas,  on 
II»'  doit  pas  laisser  à  leur  charge  un  dommage  dont  ils  n'ont  pas 
jni  se  garantir. 

Quant  aux  obligations  ([ui  nai.ssent  des  quaftl-confridn,  une 
'listinction  est  nécessaire. 

Lt,  femme  ])eut  être  valablement  obligée  [)ar  un  ([uasi-contral, 
liiisipie  le  fait  qui  le  constitue  émane  d'un  HerH.  Ainsi,  lorsqu'en 
M)n  absence,  quelqu'un  gère  utilement  ses  affaires,  elle  est  tenue 
(If  lui  rembourser  toutes  ses  dépenses,  encore  que  le  proHt  qu'elle 
eu  a  retiré  p'*:  été  détruit  plus  tard  par  un  Ciis  fortuit  (art.  1043 
K  104G). 

Elle  n'est  pas  obligée,  au  contraire,  lorsque  le  fait  qui  constitue 
le  ([uasi-contrat  est  le  sien  propre.  Ainsi,  lorsque,  sans  y  avifir 
i''t(''  autorisée  par  sou  mari,  elle  gère  l'affaire  d'une  ])ersonue 
alis(Mite,  elle  n'est  obligée  ni  envers  les  tiers  avec  lesquels  elltî  a 
contracté  en  son  nom  jxtur  le  besoin  de  la  gestion,  ni  même  en\  ers 
le  maître,  c'est-à-dire  envers  la  personne  dont  elle  a  géré  l'affaire, 
il  moins  toutefois  qu'il  ne  soit  démontré  que  la  gestion  dont  elle 
s'est  chargée  a  été  imprudemment  entreprise:  car  cette  gestion 
constituerait  alors  une  faute,  e'est-à-dire  un  quasi-di'lit,  qui 
l'obligerait  envers  le  niaitir  (1), 


j 


h 


(' 


tl)  Deni.,  t.  I,  n^  »M)  hin,  V  ;  Marc  ,  sur  l'art.  217  ;  Dur.,  t.  H,  n*^'  U»?  ; 
MM.  Demol.,  t.  II,  n"  181  ;  Aubry  et  Rau.  t.  IV,  S  441,  n(»te  1.  [[M. 
IJaiulry-Lacantinerie,  t.  II,  n*^  i;i84.]| 

.le  né  saisis  pas  bien  ce  système.  La  femme  (nn",  s;ins  aiitorisution 
(le  .son  mari,  gère  l'affaire  d'autrui,  n'est  pas  oblip:ée  envers  les  tiers 
avec  lesquels  elle  a  contracté  pour  le  besoin  de  sa  gestion  ;  cela  est  de 
toute  évidence.  On  ajoute  qu'elle  n'est  pas  obligée  envers  le  maître  ; 
(•est  ce  que  je  ne  comprends  pas.  Kt,  d'abord,  il  est  bien  évident 
(|n  elle  est  obligée  de  l'endre  les  sommes  ou  valeurs  (ju'elle  a  re<.'ues 
pour  le  compte  du  maître  :  autrement,  elle  s'enrichirait  à  ses  dépens, 
ce  (pie  la  loi  ne  permet  point.  Quant  aux  dommages  (pi'elle  a  causés 
♦'M  gérant  mal  ou  en  abondonnant  intempestivement  la  gestion  ([u'elle 
il  commencée,  n'en  doit-elle  pas  la  réparation  ?  (Via  me  paraît  évident 
fiieore  :  les  fautes  ou  imprudences  qu'elle  a  commises  constitu«>nt  un 
ilii(ini-(h''lif  :  or  les  (iiiaHi-ifrUtfi  rol)ligent  !  Pourquoi  d'ailleurs  rendre 
le  maître  victime  d'un  donunage  (ju'il  n'a  pas  pu  prévenii'*;'  Lafeitnn»» 
iiui.  sans  autorisation  de  son  mari,  gère  l'affaire  d'autrui,  s'ol)lige 
(tonc  envers  le  maître,  dans  tous  les  cas  où  un  gérant  capable  serait 
lui-même  obligé.  S'il  en  est  différemment  de  la  femme  (pii  accepte 
un  mandat,  c'e^t  ipie  la  personne  qui  le  lui  a  donné  doit  s'inn)uter 
•l'avoir  c«)nfié  ses  intérêts  à  un  incapable  ;  mais  le  même  repi-oclie  ne 
peut  pas  être  adressé  au  maître,  puisque  c'est  à  son  insu  que  son 
iitfaire  a  été  gérée.  Comp.  Val,,  sur  PronU.,  t.  I,  p,  4<W  :  MM.  Larom- 
iiière,  Thf'orie  et  pi'othiue  (Ivf  ohfiffnfitnis,  t.  V,  sur  l'ai-t.  ir<74  C  N., 
11^  î);  Laurent,  t.  III,  n"^  101. 
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De  même,  si  elle  reçoit  une  somme  ou  toute  autre  Milcnr,  (jui 
ne  lui  soit  pas  due,  elle  n'est  point  tenue  de  la  rendre  si  elle  l'a 
dissipée  de  bonne  foi  :  celui  qui  la  lui  a  payée  doit  alors  s'impu- 
ter la  faute  (pi'il  a  commise, 

1$  VI.  —  Qiumd  d  cmnment  (hnt  se  Oonnev  Vautoi'isation 

du  muri. 


I.  duandelle  peut  être  donnée.  —  Elle  peut  l'être  1°  amn( 
l'ailaire  que  la  femme  se  propose  de  conclure  ;  —  2'^'  au  moment 
même  où  l'affaire  se  conclut. 

l'eut-elle  l'être  après  que  l'affaire  est  tinie  ? 

[[La  question  est  controversée  en  Franc*.  Mourlon  {n^  71*2) 
dit  que  l'affirmative  est  soutenue  i)ar  les  meilleurs  esprits. 
On  se  base  sur  la  nature  de  la  nullité  qui  entache  l'actt; 
fait  jiar  la  femme  sans  l'autorisation  de  son  mari.  I^  code  Napo- 
léon rend  cette  nullité  relative  et  l'on  dit  (pie  puisque  cette,  nul- 
lité a  pour  cause  l'atteinte  poitée  à  l'autorité  du  mari,  ce  deiiiicr 
en  donnant  son  autorisation  après  cf)up  fait  dispamitre  le  vice  «pii 
affectait  l'acte  de  sa  femme. 

Mourlon  critique  longuement  cette  doctrine,  soutenant  (pie  la 
nullité  est  décrétée  dans  l'intérêt  du  mari  t.t  de  la  femme  (a).  Sans 
me  prononcer  sur  le  mérite  de  cette  controverse,  qui  seiuit  oiseuse 
dans  notre  droit,  je  constaterai  que  chez  nous  l'acte  fait  ])ar  la 
femme  sans  raut(jrisation  de  son  mari  est  radicalement  nul  et 
qu'aucune  mtification  ne  i)eut  faire  disparaître  ce  vice  inné  ;  cet 
acte,  c'est  le  néant  et  on  ne  ratifie  i)as  le  néant.  C'est  ce  que  le 
législateur  a  déclaré  dans  les  termes  les  plus  énergiques  en  disant 
que  "le  défaut  d'autorisation  du  mari,  dans  les  cas  où  elle  est 
"  requise,  comporte  une  nulliti;  que  rien  ne  peut  couvrir  "  (art. 
183).  Inutile  de  discuter  en  face  d'une  disposition  aussi  for- 
melle (b). 

Mais  il  est  bon  de  faire  (observer,  au  risque  do  me  répéter  et  afin 
de  faire  bien  saisir  le  principe  de  la  loi,  que  la  nullité  de  l'acte 
fait  par  la  femme  sans  l'autcjrisation  de  son  mari,  est  décn-tée 
non  à  cause  de  la  faiblesse  ou  de  l'inexpérience  de  la  femme,  mais 
parce  que  cet  acte  porte  atteinte  à  la  puissance  maritale,  ce  ([ui 
est  une  matière  d'ordre  public.     Il  convient  d'ajouter  qu'en  pro- 


(a)  Voir  M.  Baiidi'y-Laeantinerie,  n*'  (Kfl),  dans  le  même  sens. 

(b)  Voir  ci-dessus  la  citation  faite  des  reniarqut'sdu  juge  Jette' dans, 
la  cause  de  Latuontagne  v.  iMmontagne,  p.  ô21. 


[itoi'lftation 
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iiouctant  ct'tte  milliti'-,  le  h'^'islateur  jigit  dans  l'intérêt,  non  seulu- 
nitiit  lin  mari  <»u  de  la  iefiime,  mais  de  l'ordre  public.  C'est  pour 
it'tte  raison  (pu;  la  nullité  est  absolue  et  ne  j^ut  être  affecté»'  par 
la  ratification  du  mari,  qui  n'est  pas  maître  de  renoncer  à  sa  puis- 
sance maritale  fws  plus  qu'il  ne  pouiTait  abandonner  sa  jaiissauce 
liiiternelle, 

il  est  é'iémentaire  d'ajouter  que  le  mari  (pii  a  donné  son  auto- 
risation peut  la  retirer.  Alors,  si  la  femme  n'a  ]»as  mis  c(;tte 
autorisation  à  profit,  elle  se  trouvera  dans  la  même  situation  que 
•;i  elle  n'avait  jamais  été  autorisée.  Voir,  dans  ce  sens,  M. 
Biiudry-Lrficantinerie,  n*'  636.]] 

II  Comment  elle  peat  être  donnée.  —  Autrefois,  et  quant  aux 
iictes  extrajitdiciaircf!,  l'autorisation  devait  être  ea'ypreHse  ;  l'auto- 
risation tacite  était  nulle  et  de  nul  effet. 

Il  ne  suffisait  même  i)as  cpie  le  mari  décliirât  expresttémuuU 
iiiuner  son  consentement,  son  approbation,  son  ad hd^ m  à  l'acte*  ; 
il  fallait  qu'il  exprimât  son  consentement  en  employant  les  expres- 
sions sacramentelles  aiitovhn'i\  aiUonnation  (1), 

Il  n'en  est  plus  de  même  aujoui-d'hui. 

1*^  Il  n'est  i»as  nécessaire  que  l'autorisation  soit  e^cpresse  ;  elle 
]pt'nt  n'être  que  tacite:  l'article  177  la  fait,  en  effet,  résulter  du 
'(ntcoars  (In  nui  ri  dans  l'acte.  Ainsi,  lorsque  le  mari  et  la  femme 
>;(int  l'un  et  l'autre  ])arties  dans  le  même  contmt,  lors,  par  exemple, 
[li'ils  empruntent  conjointement  ou  solidairement  une  somme 
l'argent,  lorsqu'ils  achèteiu  un  bien  en  commun,  ou,  encore,  lors- 
que le  mari  fait  à  la  femme  ou  qu'il  reçoit  d'elle  une  d<,n{ition  (a), 
l'aet^i  est  parfaitemeut  valable,  quoique  le  mari  n'ait  point  exprès- 
"Cmeiif  autorisé  la  femme  h  le  faire  :  car  ayant  concouru  à  l'acte, 
il  est  présumé  l'avoir  a})prouvé.  —  Il  est  bien  enUmdu,  au  reste, 
que  le  concours  du  mari  dans  l'acte  n'emporte  autorisation 
qu'autant  que  cet  acte  suppose  nécessai renie 'it  que  le  mari  a  eu 
ennnaissance  de  la  participation  de  la  femn  e  à  l'acte.  Ainsi, 
lorsqu'un  billet  mentionne  d'abord  et  uniquement  l'obligation  du 
inari,  et  que,  sous  la  signature  apposée  par  lui,  la  femme  signe  à 
son  tour  un  engagement  solidaire,  ce  concours  des  deux  é]»»ux 
pour  la  même  dette  n'emportt^  point  autorisation:  car  rien  ne 
l-rouve  que  le  mari  ait  connu,  et  par  suite  ;ipprouvé,  l'engaue- 
ment  de  la  femme. 


(1)  Pothier.  Traité  (le  la  puitisance  du  mari,  n  ""  (W  et  61J. 

i(i)  Cependant  remarquons  que,  dans  notre  droit,  les  époux  ne 
peuvent  se  faire  des  donations  (articles  770  et  1285).  Mais  un  époux 
peut  payer  une  dette  à  Vautre. 
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Le  conani'i'x  du  mari  iIkus  Vurtr  »'st-il  lu  seul  fait  diuiu».'!  ..u 
puisse  induire  l'autori.satiun  marital*'.'  j'admettrai  ralhniimi\,-. 
\m  loi  ne  dit  pa.s,  en  cfVet,  d'une  manière  u'énérale,  que  raiituii- 
sation   j)eut  être   farltr,  et    i^u'ainsi   <»n   jient    l'induire  de  luutt- 
circonstance  propre  à  l'aire  connaître  la  volonté  du  mari  ;  elle  a 
pris  soin,  au  contraire,  de  dt'-terminer,  de  préciser  le  fait  amjinl 
elle  attache  cet  elVet.     Ce  fait,  c'est  h'  concours  Jn  'ninri  ilopy 
rm-te.     En  ajouter  d'autres,  ce  ne  serait  j)as  interjaétei'  la  loi,  c, 
serait  la  faire  !     Les  rédacteurs  du  code  ont  pensé  sans  duiUc  (ju- 
le  coiiionrs  (hi  nio ri  <1o,is  Vocti'  est   le  seul  fait  qui,  |iar  lui- 
même,    soit   décisif.     1  's    autres    circonstances    préseuteniiciii 
toujours  des  incertitudes  :  on  a  dû  les  écarter  p<jur  ne  pas  oiu  rii 
la    porte   aux   procès,  —  Ainsi,  il   n'est   point  permis  d'iniluiic 
l'autorisatiou  de  cette  circonstance  que  le  mari  a  rounn,  fulac  >■• 
même  coum'illé  l'acte  qu'a  fait  la  femme  (1)  (a ). 

2*"'  L'autorisation  a  cessé  d'être  sacramentelle  ;  le  mari  \»-\\: 
employer,  }»our  la  donner,  les  expressions  qu'il  juge  jtrfjja-es  a  lu 
manifestation  de  son  consentement. 

Peut-elle  être  donnée  verbalentent  et  sons  écrit  i 

Tourquoi  non?  I^i  loi,  qui  valide  l'autorisation  taciti'  résultant 
du  concours  du  mari  dans  l'acte,  ne  i»eut  rejeter  comme  inutil- 
l'autorisation  résultant  d'une  déclamlion  expresse.  Il  est  vrai  (jUr 
notre  article  217  déclare  la  femme  incapable  de  contracter  "  sun-» 
le  concours  du  mari  dans  l'acte,  ou  sou  consentement  j/xo*  ccrlf  :" 
mais  il  n'est  pas  probable  que  la  loi  ait  exigé  l'écriture,  comnit^ 
une  solennité  dont  l'absence  rendrait  l'autorisation  vaine  et  sans 
effet,  si  certaine  qu'elle  fût  d'ailleurs.  Cette  rigueur  serait,  vw 
effet,  en  contradiction  manifeste  avec  l'esprit  général  de  ni>irt' 
code,  qui,  sauf  quelques  exceptions  fort  rares,  n'exige  aucu in- 
forme ]»articulière  pour  la  manifestation  du  consentement.  La  lui 
n'a  voulu  dire  qu'une  chose,  savoir,  que  la  preuve  de  l'autori- 


(l)  MM.  Demol.,  t.  II,  n*-'  197:  Laurent,  t.  III.  n-  12:^  et  124.  ||Vuii 
aussi  M.  Buudi-y-Lacantiuerie,  n"-'  63K  ;  cet  auteur  cite  deux  tinels  de 
la  cour  de  cassation  qu'il  serait  bon  de  consulter  à  cause  des  notes 
lumineuses  «jui  les  accompa>;nent.  Dans  l'espèce  jujçée  nar  l'arrêt  de 
la  cour  de  cassation  du  2(i  jiuilet  1871  (Sirey,  1871.  1.  65).  le  mari  avait 
lui-uiènie  portt^  au  créancier  l'acte  contenant  l'enjçageuient  de  mi 
femme.  Mais  la  cour  de  cassation  a  écarté  cette  circonstance  (pii  eut 
été  décisive,  si  le  principe  de  l'autorisation  tacite  du  nuiri,  uutreiiieiit 
tjue  par  son  concours  dons  I  nrfc,  avait  été  adnussible.  |J 

(a)  Cependant,  l'autorisation  donnée  ù  la  fenune  de  faire  conuiieKe 
peut  se  présumer  et,  partant,  résulter  de  circonstances  autres  (|iie  le 
concours  du  mari  à  l'acte.  Mais  c'est  là  une  exception  consacrée  [lai' 
un  texte  foriuel.     Voir  supra,  p.  âîil). 
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siitioii  ne  pnuiTa  point  ôtre  lUitc  jxir  ti'iiunns,  alors  nu'mt'  que 
rinlL'rt''t  enj^agi'  dans  l'allaire  n'uxccderait  pas  î^'jO.  L'autorisation 
v>\  donc  valable,  indr]»enclamment  de  l'écriture  ;  seulement,  elle 
m-  peut  être  prouvée,  lorsqu'elle  est  verbdU',  (jue  par  l'aveu  des 
]iinties  (lu  j)ar  la  délation  du  serment  (1)  (a). 

En  résumé,  l'autorisatiitti  |ii'Ut  être  expreanv  ou  tncih:. 

/2,'./;/«Y;.s,«r,  c't'st-à-dire  vevhaJt  ou  écrite.  Lorsqu'elle  est  verhol', 
oUc  ne  ]»eut  être  prouvée  (jue  i)ar  l'aveu  ou  la  délation  du 
Miiiient,   [[Voir  x>>pva,  p.  524,  (piaut  à  l'autorisation  de  plaider,]] 

Tiicitc,  c'est-à-dire  indu: te  d"  <-<niC(iiirs  ilu  nuiri  dans  Vmti'. 

Mais  qu'elle  soit  écriti  ou  verbale,  elle  doit  être  xpéciaie. 
I /autorisation  yéitérale  est,  en  priucii»e,  nulle  et  de  nul  eftet. 
Aiiisi,  il  ne  suffit  j>oint  qut  le  mari  autorise  sa  femme  vafjuement 
a  t'mjirunter...,  à  transiger...,  à  aliéner  ses  immeubles;  il  faut 
que  l'autorisation  ([u'il  donne  S(tit  ad  rem  <iU(i'  agit uiacann- 
i,> Dilata,  c'est-à-dire  qu'elle  s'applique  à  tel  acte  déterminé  et 
spi'cifié,  à  tel  emprunt,  telle  vente  ou  tel  achat. 

L'autorisation  ne  serait,  en  effet,  qu'une  vaine  et  inutile 
iniiualité  si  elle  n'était  donnée  e7L  coniuùxxauve  de  cauxe ;  or, 
iMiur  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  ([Ue  le  mari  apjn'écie  l'acte  ({u'il 
va  autoriser  ;  et  pour  qu'il  puisse  rap|»récier,  et  s'en  rendre 
rompte,  il  est  indisi)ensable  qu'il  soit  déterminé  et  défini.  L'auto- 
risation générale  ne  serait  au  fond  qu'une  abdication  de  la  puis- 
sance maritale  ! 

[[Telle  est,  du  reste,  la  disposition  de  l'article  181  qui  dit  ([Ue 
•  toute  autorisation  génér.de,  même  stipulée  par  contrat  de 
■'  mariage,  n'est  valable  que  quant  à  l'administration  des  biens  de 
•'  la  femme."  Ce  texte  est  conforme  à  celui  de  l'article  223  du 
code  Xapoléon.  Il  est  en  outre  confirmé  par  l'article  12Ô9  de 
notre  code  qui  dit  que  les  éjxjux  ne  peuA  eut  déroger,  dans  un 
<'ontrat  de  mariage,  aux  droits  résultant  de  la  puissance  maritale. 


(1)  Deni.,  t.  r,  n^'  :«0  his,  VI  ;  MM.  Auhrv  et  Rau.  t.  V,  îi  472,  notes 
:vl  et  M  ;  Ueiiiol.,  t.  1 1,  n"  IJKÎ  :  L[M.  Haudry-Lacantinerie,  ii''  (««Ml-  - 
M.  Valette  estime  que,  "lorsqu'il  s'agit  de  soiniiies  ou  valeurs  n'excé- 
dant pas  15()  francs,  la  preuve  testimoniale  devrait  être  admise  pour 
piiaiver  le  consentement  du  mari  "  {Cours  de  ('.  rir.,  t.  1,  p.  .'ill).  A 
linverse,  M.  Laurent  enseigne  que  l'autorisation  expresse  ne  peut  se 
prouver  (jue  par  écrit  (t.  III,  ii"^  IIS). 

[(()  M.  Baudry-Lacantineri* ,  n*»' (KKJ,  enseigne  «|ue  même  (luand  il 
s'agit,  pour  la  femme,  de  faire  un  acte  solennel,  eomme  ime  donation, 
l'autorisation  du  mari  ne  participe  pas  à  la  solennité  de  lacté.  Ainsi, 
cette  autorisation  peut  être  donnée  pai-  simple  lettre  missive.  Le 
même  auteur  n'adujet  la  preuve  de  l'autorisation  verbale  «|ue  par 
iaveu  ou  le  serment  de  la  pirtie;  il  exclut  la  preuve  testiujoniale 
niênie  lorsqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
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Toutefois,  l'auturisation  ^«'lu'ralo  est  valalilc  lorsqu'elle  n'est 
relative  qu'aux  tirfes  (Va<linni't^ti'atiov.  —  (Jn  coneoit  cette 
exception.  L'administration  d'un  patrimoine  se  comjtose  d'aci^s 
t|ui  se  répètent  chaciue  joui"  :  elle  serait,  j)ar  conséipient,  impos- 
sible s'il  fallait  pour  chacun  d'eux  que  la  femme  obtînt  le  concours 
de  son  mari  on  son  consentement  ]>ar  écrit. 

Cett<5  autorisation  générale  peut  être  donnée  par  le  contrat  de 
mariage  :  elle  se  confond  alors  avec  la  séparation  de  biens  totale 
<tu  }»aitielle.  Mais,  pendant  h  mario<p',  on  ne  la  conçoit  ]>his. 
Kt,  en  efl'et,  de  deux  choses  l'une  : 

]jA  femme  s'est-elle,  par  son  contrat  de  mariage,  réservt-  le 
droit  d'administrer  sa  fortune  :  son  mari  alors  n'a  aucune  autori- 
sation ù  lui  donner  :  car,  aux  termes  de  l'article  1422,  elle  est 
jtleineuaent  capable  de  faire  seule  tous  les  actes  d'administration 
que  nécessite  la  gestion  de  ses  biens. 

Ije  contrat  de  mariage  coufère-t-il,  au  contraire,  au  n)iin  le 
droit  d'administrer  les  biens  pcn'sonmds  d(^  la  femme  :  il  n'a 
encore  aucune  autorisation  à  lui  donner  :  car  il  ne  peut  pas,  eu 
l'autorisant,  habiliter  la  femme  à  ttJWArvt'  en  son  projire  nom  un 
droit  qu'elle  n'a  pas. 

Il  peut,  sans  doute,  lui  donner  mainlat  d'exercer  le  droit  dont 
il  est  investi,  la  charger  de  faire  pour  lui  et  en  sctn  noin  à  lui  les 
actes  qu'il  a  droit  de  faire  ;  mais  le  niaiidat  et  Yaufor'iKdt'wih 
sont  deux  choses  qu'il  ne  faut  i)as  C(»nfondre.  Lors(|ue  la  femme 
fait  un  acte  avec  YtiiUormithm  de  son  mari,  elle  agit  p(»ur  sdu 
comjtte  personnel  :  c'est  son  propre  droit  qu'elle  exerce.  Kilo 
s'oblige  alors  sans  obliger  son  mari,  si  ce  n'est  dans  un  seul  cas, 
celui  où  ils  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté.  Lors, 
au  contraire,  qu'elle  fait  un  acte  en  vertu  d'un  nianilat  que  lui  a 
donné  son  mari,  elle  l'obhge  sans  s'obliger  elle-même  :  car  il  est 
de  princijte  dans  notre  droit  que  celui  qui  contracte  comme 
mandatîiire  oblige  son  mandant  sans  s'obliger  lui-même  (art. 
1715)  (1). 

L'autorisation  dont  la  femme  a  besoin  pour  faire  le  commeire 
n'est  point  régie  par  les  règles  du  droit  commun. 

[[L'article  179  dit  que  "  la  femme,  si  elle  est  marchande  pu- 
"  blique,  peut,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  s'obliger  pour  ce 
"  (]ui  concerne  son  négoce,  et  en  ce  cas,  elhi  ol)lige  aussi  son  miiri, 
"  s'il  y  a  communauté  entre  eux. 


(1)  M.  Val.,  Cours  de  (.'.  civ.,  t.  I,  p.  :i47. 
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"  Klle  ne  j>eut  être  marchande  j»u!)li(iue  sans  cette  autorisation 
'  txpresse  ou  |»résuni<''e  "]]  (n). 

1^  [[L'autorisation  dr»nt  la  femme  a  l)esoin  |K>ur  faire  com- 
merce]] doit  nécessairement  émaner  du  maii  ;  l'autorisation  de 
justice  ne  peut  point  la  suppléer  (b). 

2*^  Selon  le  droit  commun,  l'autorisation  ^ui  n'est  jms  expresse 
!R'  peut  s'induire  ([ue  d'un  seul  fait,  le  concours  du  iruirl  dans 
Piirfe  :  ainsi  la  circoii^^ance  qu(;  le  mari  a  connu,  apj)rouvé  ou 
même  conseillé  Vinsu-  ([u'a  fait  sa  femme,  n'empoi^te  point  autori- 
sation. 11  n'en  est  pas  de  même  ici.  L'autorisation  i)eut  être 
ucn  seulement  expresse,  mais  encore  tocite  dans  le  sens  le  plus 
général:  on  peu?  l'induire  de  tmite  circonstance  propre  à  la 
d/montrer.  Ainsi,  lorsque  la  femme  fait  un  commerce  sous  les 
veux  de  sou  nifi,ri  qui  ne  s'v  0]>pose  pas,  son  silence  est  une  appro- 
bation tacite  <;ui  vaut  autorisation.  Notre  ancien  droit,  d'ailleurs 
*i  rigoureux  à  l'endroit  de  l'autorisation  qu'il  ne  l'induisait  même 
pas  du  conr;ours  du  mari  dans  l'acte,  se  contentait  cei>endant, 
4iiant  au  commerce  fait  par  la  femme,  d'une  autorisation  tacite, 
oVst-à-dire  de  la  simple  tcilémnce  du  mari  (1).  Or,  rien  ne  nous 
]>ermet  de  jienser  que  les  rédacteurs  du  code  aient  innové  sur  ce 
]i(iint  (c). 

Mais  remarquez  qu'il  ne  suffit  pas,  pour  que  la  femme  soit  dite 
marchande  publique,  et,  |»av  suite,  commerçante  qu'elle  fasse  des 
lictes  de  commerce  au  vu  et  au  su  de  son  mari  ;  elle  n'acquiert 
ottte  qualité  qu'autant  qu'elle  fait  le  commerce,  soit  pour  son 
propre  c<tm]»te,  suit  pour  elle  et  pour  son  mari.  Que  si  (iUe  agit 
inilquement  pour  le  compte  de  son  mari,  elle  n'a  d'autre  titre 
alors  que  celui  de  commis  ou  de  fille  de  boutique  ;  elle  n'est  point 
commerçante.  Telle  est  l'idée  que  la  loi  exprime,  en  ces  termes, 
dans  l'article  220  [[C.  N.]]:  "La  femme  n'est  point  marchande 
l'Xxhliqiie  lorsqu'elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandise^^  dit 
■oiainerce  de  son  mari,  mais  seulement  quand  elle  fait  un  com- 


(1)  Pothier,  Traitr  de  lapuiftsance  dn  mari,  n*^  22. 

Ui)  Le  code  français,  art.  22J),  au  lieu  du  paragi-aplie  2  de  notre 
aiticle  dont  la  disposition,  dti  reste,  est  décrétée  par  le  code  de 
ctimnierce,  contient  la  disposition  suivante  : 

"  Klle  (la  femme)  n'est  pas  réputée  marchande  publique,  si  elle  ne 
"  fait  (juc  détailler  les  marchandises  ile  son  mari,  mais  seulement 
"  quand  elle  fait  un  commerce  séparée."  .le  crois  que  cette  distinc- 
tion serait  admise  dans  notre  droit. 

(h)  Voir  supra,  p.  529. 

(c)  Notre  article  179  contient,  à  ce  sujet,  la  disposition  expr«f.sse  qui 
nianque  dans  le  code  Napoléon  et  dans  le  code  de  commerce.  Voir 
te  que  j'ai  dit  de  cette  question,  auprn,  p.  ô30. 
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mci'ce  séparé  "  (1)  (a).     Nous   verrons  bientôt   rimportanci.'  de 
cette  distinction. 

3*>'  Selon  le  droit  commun,  l'autorisation  doit  être  ••syu'r/o/fî,  ellt- 
ne  peut  être  valablement  donnée  qu'tni  vue  d'un  acte  di-tcrniim' 
et  déHni  :  l'autorisation  yenérale  n'est  permise  (jue  pour  /«s  to-tps 
d'adininisti'ation.  L'autorisation  de  faire  eonmierce  est  assuré- 
ment une  autorisation  gén&m.le,  ])uisqu'elle  habilite  la  feu  me  a 
taire,  non  pas  seulement  tel  (»u  tel  acte  de  commerce,  tel  eni[)riiut, 
telle  aliénation,  mais  une  suite  d'affaires  dont  il  est  dès  ù  pivst^ul 
impossible  de  se  rendre  compte.  La  loi  la  tolère  cependant.  La 
célérité  avec  laquelle  se  traitent  les  affaires  comm(jrcialer<  a  «lu 
faire  admettre  cette  exception  au  droit  commun  (2). 

[[Bien  entendu  que  le  mari  peut  retirer  l'autorisatiou  qu'il  ,i 
donnée  à  sa  femme  de  faire  commerce  et  qu'alors  la  femme  n.- 
peut  lé^'alement  continuer  ce  commerce.  Mais  cette  révocatioii 
de  l'autorisation  maritale  ne  iiréjudiciera  pas  à  ceux  qui  n'eu  ont 
pas  reçu  avis.  L'arrêt  de  Àlay  v.  Cochranc  (20  E,  L,,  p.  410;, 
citée  ci-dessous,  est  dans  ce  sens.  Bien  (pie  l'autorisation  iniisso 
être  tacite,  je  crois  ([Ue  la  révocation  devra  être  expresse. 

L'article  981  du  code  de  procédure  civile,  par  une  disposition 
qui  est  de  droit  nouveau,  i)orte  que  "  la  femme  séparée  de  biens 
"  ne  })eut  faire  commerce  avant  d'avoir  remis  au  protonotaire  ilu 
"  district  et  au  reuistrateur  du  comté  où  elle  veut  faire  commerce, 
"  une  déclaration  par  écrit  énonçant  son  intention  et  contenant 
"  ses  nom,  prénoms  et  ceux  de  son  mari,  et  la  raison  s(jus  la([uellt' 
"  elle  veut  ainsi  faire  commerce.  Cette  déclaration  est  transcrit'- 
"  et  entrée  dans  les  mêmes  registres  qu(;  celle  relative  aux  s(»ciété:< 
"  mentionnée  dans  le  chapitre  65  des  Statuts  refondus  i)0ur  le 
"  Bas-Canada,  —  A  défaut  de  se  conformer  aux  prescriptions  du 
"  présent  article,  la  femme  séjtarée  de  biens,  faisant  comnu-rcîe, 
"  est  passible  d'une  amende  de  deux  cents  piastres  qui  peut  être 
"  recouvrée  devant  tout  tribunal  civil  compétent,  par  toute  jn-r- 
"  sonne  ])Oursuivant  tant  en  son  nom  (pi'au  nom  du  souverain,  f 
"  moitié  de  l'amende  appartient  à  la  personne  pou-'suivant  ainsi 
"  et  l'autre  moitié  au  souverain,  à  moins  que  la  poursuite  ne  soil 
"  au  nom  du  souverain  seul,  auquel  cas,  toute  l'amende  li;'. 
"  appartient," 

(1)  Joigne/,  l'aft,  ô  in  fine  tlti  vodo  do  coniinincf, 

(2)  Unt'  tViiuue  peut-elle  «"'tre  coiinner(;ante  en  vertu  il'iine  tlausc 
de  sou  contrat  de  mariage,  de  telle  sorte  (|ue  le  mari  ne  poiu  rait  |).i> 
retirer  le  consentement  une  fois  donnt'  de  cette  manière?  La  négalivt» 
nous  parait  certaine,     Voy.  M.  Val.,  (Jours  dv  (.'.  eu-.,  t.  I,  p.  'M~. 

(a)  Voir  ma  note  {a),  [>.  '>;«).  ci-dessus. 
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i;emar(iu<iii.s,  cependant,  que  dans  la  cause  de  Ross  r.  Prud'- 
kuariie  (6  L.  N.,  p.  37),  la  cour  de  revision  a  jugé  t^ue  cotte 
•,H'iialit('  ne  s'ajtplique  pas  au  cas  où  la  femme  ne  fait  ([u'un 
lommerce  très  miuine  avec  un  fonds  ne  valant  (jue  quelques 
]iiiistres.     De  miniiiùs  non  ruraf  lex  /]] 

Nous  nous  sommes  jusqu'ici  occupés  des  formes  de  l'autori- 
sation maritale  quant  aux  <id<'s  extrajudic'iiiiirn.  Mais  comment 
les  choses  se  passent-elles  lorstpi'il  s'agit  d'autoriser  la  femme  à 
.,•./(/•  en  justice  !   On  distingue  : 

Si  la  femme  est  (lemanderesse,  le  mari  peut  l'autoriser  expres- 
n'inent,  c'est-à-dire  par  écrit,  dU  tacitement,  en  interveniuit  au 
laocès.  [[Voir,  cependant,  ma  remarque  supra,  p.  524.]] 

ISi  la  femme  est  (kfen<levesHe,  le  tiers  qui  la  p«tursuit  assigne 
t'ii  même  temps  son  mari,  à  l'effet  de  l'autoriser.  Le  mari,  ainsi 
'.uis  en  demeure,  accorde  son  autorisation,  soit  expressément,  par 
une  déclaration  écrite,  soit  tacitement,  en  intervenant  au  j.i'ocès. 
S'il  la  refuse,  [[le  tribunal  n'en  condamnera  pas  moins  la  femme. 
V(tir,  dans  ce  sens,  Bonneaa  v.  Laicfreur  (1  Q.  L.  K.,  p.  351) 
l't  Roy  V.  Retourna//  (34  L.  C.  J.,  p.  203).  On  dé-cide  dans  ces 
causes  que  l'autorisation  maritale  n'est  pas  nécessaire.  On 
'•ûueoit  cela  quand  il  ne  s'agit  que  de  condamner  la  femme  par 
'léfr.ut,  mais  on  doit  distinguer  entre  ce  cas  et  celui  où  la  femme 
conteste  l'action  dirigée  contre  elle.  N'est-ce  pas  là  ester  en 
jugement  ?  et  où  prend-on  l'autorisation  du  mari  ?  Assurément,  on 
ne  saurait  l'inférer  du  fait  que  le  mari  a  été  assigné  aux  fins 
il'iiutoriser  sa  femme.  Il  convient  d'ajouter  que  l'arrêt  rendu  dans 
la  cause  de  Roy  c.  Refournay,  citée  plus  haut,  ne  va  pas  plus 
loin  que  de  décider  que  la  femme  jteut  être  condainm'e  même 
([uand  le  mari  refuse  de  l'autoriseï'.  Il  faut  donc  tenir  que  si  la 
femme  veut  se  défendre,  malgré  le  refus  de  son  mari  de  l'auto- 
liser,  elle  doit  s'adresser  à  la  justice  (a).  Cett«  autorisation,  la 
justice  l'accordera  généralement]]  :  car  il  lui  est  impossible  de 
■«avoir,  au  seuil  du  pnjcès,  si  la  femme  a  ou  non  raison  [[de 
contester  l'action]].  Toutefois  si  à  la  seule  inspection  de  l'affaire 
il  était  évident  que  la  résistance  de  la  fenmie  n'est  que  le  résultat 
•  l'un  entêtement  ridicule,  le  tribunal  poun'ait  et  devrait  même 

((M  Dans  ce  sens,  voyez  l'iirn'l  de  la  'Kurde  revisioti  dans  la  cause 

i1p  Marmvii    r.  Brairn  et  rir  (K.  J.  Cj.,  ô  C  S.,  p.  2\'i).     Je  l'ai  citi^e 

plus  haut,  pp.  r)lS,  ;VJ.').     Il  y  a,  en  sens  contiaii-e,  la  cause  de //o)t/4f«u 

'.  Ldttrntw,  mentionnée  dans  le  texte,   mais  cet  arrêt    me   fuirait 

('intraire  aux  principes. 
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refuser  de  l'autoriser  ;  auquel  cas  elle  ser.;,it  réputt'-e  défailliiiit", 
et,  jmr  suite,  condamnée  par  défaut  (1), 


jlj  VII.  —  Df>i  formes  de  Vantovisniioa  jinJiciu'i  t;>. 


'  'f' 


\^  : 


Ï'I 


[[lie  code  ne  nous  dit  rien  quant  aux  formes  de  l'autorisiitioi) 
judiciaire.  En  France,  le  code  de  procédure  énonce,  sur  ce  siijft, 
des  règles  qui  manquent  absolument  dans  notre  droit.  L'articb' 
178  dit  seulement  que  si  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  femm.-  a. 
ester  en  jugement  ou  à  passer  un  acte,  le  juge  peut  donner  l'au- 
torisation. Le  juge  Loranger  (a)  indique  ces  formalités  dans  Its 
termes  suivants  :  "  La  forme  voulue,"  dit-il,  "  est  la  i)résentati<)u 
"  d'une  requête  au  juge,  en  chambre,  (car  l'autorisation  appartitMil 
"  à  la  juridiction  volontaire),  de  la  part  de  la  femme,  alléguant  la 
"  nécessité  de  l'acte,  le  refus  du  mari,  et  demandant  l'autorisa - 
"  tion  judiciaire.  Sur  cette  requête,  le  juge  enjoint  au  mari  «le 
"  montrer  cause,  et  sur  audition  des  parties  ou  sur  défaut  -lu 
"  du  mari  de  comparaître,  le  magistrat  apprécie,  et  il  accorde  mi 
"  refuse  l'autorisation  demandée,  sans  que  son  jugement  soit  sou- 
"  mis  à  appel.  Cette  autorisation  doit  suppléer  celle  du  mari, 
"  dans  t(jus  les  cas  où  la  femme  ne  peut  pas  faire  \alablemfni 
"  seule  et  sans  son  autorisation,  l'acte  en  question  dans  la  r»-- 
"  quête  "  (h). 

Remarquons  qu'on  procéderait  de  même  si  le  mari  était  abscii! 
ou  interdit,  mais  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  mettre  le  mari  en  cjius»'  ; 
dans  ce  cas,  la  femme  prouverait  son  interdiction  ou  son  absenct- , 
selon  le  cas. 

Ajoutons  que,  comme  l'autorisation  du  mari,  celle  du  juge  J<iiî. 
être  spéciale  ;  une  autorisation  judiciaire  générale  ne  vaudrait 
rien.Jj 


(1)  Lorsque  c'est  le  uiari  qui  assi^^ne  la  femme,  il  l'autorise  iiupliti- 
tement  à  plaider  contre  lui  ;  et,  si  la  femme,  ayant  succombé  en  pre- 
mière instance,  intenette  appel,  il  sutWt  que  le  mari  prenne  des  roii 
clusions  sur  le  fond  pour  iiue  la  femme  soit  considérée  coinim' 
autorisée.  Arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du  18  uiars  1878  (Sir.,  7s, 
1,  11«). 

(a)  Commentairefi  sur  If  code  civil,  t.  2,  n*^  iiiG. 

{h)  "  Dans  tous  les  cas  "' est  un  peu  trop  général.  Nous  avons  vu 
ci-densus,  p.  529,  qu'il  y  a  des  cas  où  la  justice  est  impuissante  à  inlei  - 
venii'  ((uand  le  mari  a  refusé  son  autorisation. 


^f^m 
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s  Vlll.  —  D('>i  eïïeh  de  Vimtorimfiou  (lu  mari  ou   <le  justiee. 

I.  Des  effets  de  Tautorisation  du  mari.  —  Étudions- IfS  :  l'^  à 
l'égard  de  la  femme  ;  2'"'  à  l'égard  du  mari  lui-même. 

l*"  A  l'i'gai'd  ilc /<(  femme. — L'autorisation  maritale  a  pour 
efl'et  de  relever  la  femme  qui  l'obtient  de  l'incapacité  dont  elle  est 
frappée  en  sa  quitlifi'  de  feinime  mariée,  et,  par  suite,  de  la 
rendre  aussi  capable  de  l'acte  pour  lequel  elle  a  été  autorisée 
qu'elle  le  serait  si  elle  était  jille  ou  veuve.  L'eft'et  de  l'autorisa- 
tion est  borné  aux  actes  pour  lesi^uels  elle  a  été  donnée.  Ainsi, 
la  femme  autorisée  à  faire  le  commerce  peut  bien,  sans  autori- 
sation nouvelle,  faire  tous  les  actes  qui  co')icernerit  son  négoce  ; 
mais,  quant  aux  actes  qui  n'ont  point  ce  caractère,  elle  resti- 
incapable.  On  peut  dire  qu'il  y  a  en  elle  deux  personnes  distinctes, 
une  personne  capable  et  une  personne  incapable  :  capable  quant 
aux  actes  de  commerce,  incapable  pour  tous  les  autres.  Pour 
elle,  l'incapacité  est  encore  la  règle  :  ce  n'est,  en  effet,  «pie  jtar 
exception,  c'est-à-dire  relativement  à  certains  actes,  qu'elle  est 
capable.  La  question  de  sa^■oir  si  les  actes  qu'elle  a  faits  sans 
une  autorisation  spéciale  sont  ou  ne  sont  pas  valables,  dépend 
donc  de  celle-ci  :  les  actes  concernent-ils  son  négoce  ou  y 
sont-ils  étraiigers  '.  \'alables  au  premier  cas,  ils  sont  nuls  au 
second  (1). 


(1)  Cette  distinction  a  fait  naître  une  dirticulté.  Les  actes  passés 
par  une  femme  mariée,  marchande  |>ubli(|ue,  sont-ils,  lorsque  leur 
nature  n'indique  point  par  elle-même  dans  quel  but  ils  ont  été  faits, 
réputés  relatirs  ou  réputés  étrangers  à  son  commerce?  Kn  d'autres 
termes,  est-ce  à  elle  à  établir,  lorsqu'elle  en  demande  la  nullité,  qu'elle 
les  a  faits  dans  un  but  étranger  à  son  commerce,  ou  bien  est-ce  à  son 
adversaire  à  prouver  qu'ils  s'y  rappoi'tent  'i 

11  faut,  je  crois,  décider  que  tous  les  actes  passés  par  une  femme 
mariée,  marchande  publique,  sont.  Jusqu'à  preuve  contraire,  réputés 
étrangers  à  son  commerce,  toutes  les  fois  (pu*  leur  ^)ropre  natun*  ne 
révèle  p^int  nécessairement  leur  caractère  commercial. 

La  femme  mariée,  quoiipie  marchande  publicpie,  est,  en  principe, 
incapable,  son  inaipaciff  est  le  droit  vianinun  <|uunt  k  elle.  Ce  n'est, 
en  ereet,  que  reUitlvi'mvnt  à  rerfains  ncfcs,  aux  actes  concernant  son 
commerce,  qu'elle  est  incapable  :  sa  rnpacifr  constitue  donc  pour  elle 
une  exceptUni. 

Lorsqu'on  se  trouve  en  {)résence  du  droit  commun  et  d'une  excep- 
tion, ce  n'est  pas  la  règle  <pùa  besoin  d'ùtre  prouvée,  c'est  l'exception. 

Or,  la  femme  nuirchande  publique  (lui  demande  la  millit«''d"un  acty. 
en  se  fondant  sur  son  incapacité,  se  mace  dans  le  droit  commun.  Klle 
n'a  pas  besoin  de  prouver  la  règle  qu  elle  invocpie  :  sa  preuve  est  toute 
faite  :  elle  est  écrite  dans  la  loi  même,  dans  lart.  177. 

S(»n  adversaire,  en  soutenant  (lu'elle  a  été  capable  de  fair«'  l'acte 
d(mt  elle  demande  la  nullité,  invoque  une  exception  ;  dès  lurs,  c'est  à 
lui  à  eji  faire  la  pieuve. 
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[[Dans  la  cause  de  Beaubieii  lù  Hn^mu  (12  L.  C.  11.,  p.  47)^ 
la  cour  d'appel  a  jugé  qu'un  billet  signé  par  une  femme,  sjins  le 
concours  de  son  mari,  est  valable,  cette  femme  prenant,  à  l'éponuf 
où  le  billet  a  été  donné,  la  qualité  de  marchande  publique  Sur 
la  question  de  la  responsabilité  de  la  femme  nous  trouvons  doux- 
décisions  contradictoires.  Dans  la  cause  de  Février  v.  Quinn  (H 
L.  N.,  p.  19),  le  juge  Mousseau  a  décidé  que  la  femme  marchande 
publique  ne  peut  se  dégager  de  son  obligation  i)ersonnelle  même 
en  renonçant  à  la  communauté.  Elle  est  alors  dans  le  cas  d'une 
femme  qui  a  souscrit  une  obligation  avec  l'auto  irisation  de  sou 
mari  (a).  D'un  autre  côté,  dans  la  cause  de  Bourgouhi  v.  Roy 
(M.  L.  E.,  3  S.  C,  p.  168),  le  juge  Jette  est  an-ivé  a  la  conclu- 
sion qu'une  femme  mariée  non  séparée  de  biens  et  qui  fait  cnm- 
raerce  comme  marchande  publique,  ne  s'engage  pas  jiersonnelle- 
ment,  mais  seulement  comme  commune  (h).]] 

Il  est  vrai  (qu'aux  termes  de  l'art.  (\3H  du  code  de  commerce,  [[je 
laisse  cette  discussion  qui  pourra  avoir  son  utilité  au  point  de  vue  de 
nos  lois  commerciales,]]  les  billets  souscrits  par  les  commerçants  sont 
prcstiniétt  faits  pour  leur  commerce.  Mais  cette  présomption  uVst 
pas  applicabltt  aux  femmes  marchandes  publiques,  et  voici  pourquoi  : 

Les  présomptions  légales  sont  de  droit  étroit  :  on  ne  peut  ni  par 
analogie,  ni  même  par  à  fortiori,  les  étendre  d'un  cas  a  un  autre 
(art.  1230). 

La  présomption  do  l'art.  (J38  du  code  de  commerce  a  été  établie  pour 
résoudre  une  pure  question  de  compétence,  ainsi  que  le  prouve  la 
rubricjue  du  Titre  où  il  est  placé.  On  suppose  un  billet  souscrit  par 
un  commerçant  pleinement  capable.  La  (luestion  de  valldih^  de 
l'obligation  n'est  fias  en  cause  :  (jue  l'obligation  soit  civile  ou  qu'elle 
soit  commerciale,  elle  est  valable.  Mais,  lorsqu'elle  donne  lieu  à  un 
procès,  il  importe  de  savoir  si  elle  est  civile  ou  com.nierciale,  afin  de 
délerminer  le  tribunal  qui  est  compétent  pour  en  connaître,  ("est 
uniquement  pour  résoudre  cette  (]uestion  qu'a  été  faite  la  présomp- 
tion de  commercialité  dont  nous  parlons. 

Or.  dans  notre  espèce,  la  question  à  .juger  n'est  plus  une  pure  mu\s- 
fion  de compétoice  :  c'est  une  (piestion  de  validité  d'obligation:  nonc, 
la  présomption  de  commercialité,  écrite  rfnns  /'aW.  638  dn  code  ife 
commerce,  ne  lui  eftt  pas  applicable  (M.  Bravard,  sur  l'art.  5,  V,. 
conun.). —- Contra,  MM.  Demol.,  t.  TI,  n'^:*)l;  Va,].,  E.vplic.  somni., 
p.  m],  et  ('ours  de  C.  civil,  t.  I,  p.  :^42:  Aubry  et  Rau,  t.  V,  S  472, 
note  7H  ;  Démangeât,  sur  Bravard,  t.  I,  p.  1()0). 

(a)  Dans  cette  même  cause,  il  a  été  .jugé  que  la  femme  qui  tient 
une  maison  de  pension  est  marchande  puolique. 

(b)  Le  premier  de  ces  deux  arrêts  contradictoires  s'appuie  sur  les 
termes  de  l'article  179,  le  second  sur  la  disposition  de  l'article  1374  qui 
dit  que  "la  femme  qui,  pendant  la  communauté,  s'oblige  avec  suu 
"  mari,  même  solidairement,  est  censée  ne  le  faire  «n'en  qualité  île 
*'  commune  :  en  acceptant,  elle  n'est  tenue  personnellement  queponr 
"  moitié  de  la  dette  ainsi  contractée,  et  ne  l'est  aucunement  si  elle 
"  renonce."  Il  y  a  également  l'article  1370  (jui  ne  rend  la  femme  res- 
ponsable des  dettes  de  la  communauté,  même  en  l'acceptant,  cjue 
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2*^  A  l'égard  du  mari.  —  La  personne  placée  à  côté  d'un 
incapable  pour  le  protéger  ne  s'oblige  point  lorsqu'elle  l'autorise  à 
faire  un  acte  :  qui  auctor  est,  non  se  obligat.  Ainsi,  ceux  qui  »  »nt 
contracté  avec  un  mineur  émancipé  n'ont  point  d'action  contre  le 
mratenr  qui  l'a  assisté.  Cette  règle  est  applicable  au  mari  : 
l'autorisation  qu'il  donne  à  sa  femme  n'a  point  d'effet  contre  lui, 
ne  l'oblige  point.  Tel  est  le  principe.  Mais,  quant  au  mari,  des 
exceptions  existent. 

Ainsi:  l''  lorsque  le  régime  sous  lequel  il  est  marié  lui  attribue 
\d.  jouissance  des  biens  dont  sa  femme  conserve  la  propriété  (art. 
1416  et  1421),  l'autorisation  qu'il  donne  pour  les  aliéner  a  un 
effet  contre  lui,  en  ce  sens  qu'elle  le  prive  de  la  jouissance  qu'il 
avait  sur  le  bien  aliéné  (arg.  tiré  de  l'art.  1555  C.  N.)  (a).  Il 
peut,  il  est  vrai,  restreindre  son  autorisation  au  droit  de  propriét*' 
(ie  sa  femme  ;  mais,  s'il  la  donne  sans  réserve  expresse  de  son 
propre  droit,  il  habilite  par  là  même  sa  femme  à  faire  une  aliéna- 
tion complète,  c'est-à-dire  de  la  pleine  propriété. 

li*-'  Lorsqu'il  est  marié  sous  le  régime  de  la  communauté,  le 
consentement  qu'il  donne  aux  actes  de  sa  femme  l'oblige  directe- 
ment lui-même  et  sur  ses  propres  biens.  Ainsi,  lorsqu'elle  em- 
prunte une  somme  d'argent  et  qu'il  l'autorise  à  cet  eôet,  le  paie- 
ment de  l'obligation  qu'elle  contracte  peut  être  poursuivi,  uon 
seulement  sur  ses  biens  personnels,  mais  encore  sur  ceux  de  la 
communauté  et  même  sur  les  biens  propres  du  mari  (art.  1280 

et  1290). 

N"ous  trouvons  dans  l'article  179  une  application  de  cette  règle. 
Ln  mari  qui  autorise  sa  femme  à  faire  le  commerce  l'autorise  par 
lii  même  à  faire  tous  les  actes  relatifs  à  son  négoce  :  donc,  lors- 
qu'elle contracte  une  obligation  comme  marchande  publique, 
c'fst  en  réalité  comme  autorisée  de  son  mari  qu'elle  la  contracte. 
Aussi  la  loi  déclare-t-elle  que,  si  les  époux  sont  mariés  sous  le 
î'éiiime  de  la  communauté,  le  mari  est  alors  tenu  de  cette  obliu:a- 
tidu  comme  la  femme  elle-même  (1).  Et  rien  n'est  plus  juste  ! 
Les  bénéfices  que  la  femme  retire  de  son  commerce  tombent  dans 


jiistiu'à  concurrenct'  de  sou  ëiuoluiaeut.    Or  quand  la  feuiuic  coin- 
imme  en  biens  fait  le  commerce,  elle  le  fait  pour  le  compte  de  la 
(omiuunauté  et  elle  oblige  son  uiai-i.     11  est  vrai  qu'elle  s'oblige  elle- 
inême,  mais  il  me  paraît  clair  qu'elle  ne  s'oblige  (lue  comme  commune, 
puisque  c'est  en  cette  (|ualité  qu'elle  fait  le  commerce.     Dans  ce  cas. 
I  le  commerce  est  réellement  celui  de  son  mari  car  le  mari  est  le  chef  de 
la  communauté. 
1)  Disposition  reproduite  dans  l'art.  5  du  (.'.  de  comnit 
{(()  Nous  n'avons  pas  cet  article. 
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l'actif  de  la  communauté;  or,  vsi  les  chauces  de  gain  sout  coïh- 
munes,  l'équité  demande  évidemmeut  que  les  chances  de  perte 
ne  restent  pas  exclusivement  à  la  charge  de  la  femme  :  uhi  cim,- 
luTiierdum,  ihi  et  omis  esse  débet  (a). 

[[Dans  la  cause  de  May  v.  Cochrane  (20  E.  L.,  j».  410),  la 
cour  de  revision  a  jugé  que  le  mari  qui  permet  à  sa  femme  com- 
mune en  biens  avec  lui,  de  faire  commerce,  ne  peut,  après  qu'il  a 
retiré  son  autorisation,  répudier  les  engagements  qu'elle  a  contrac- 
tés avec  des  personnes  qui  faisaient  affaires  avec  elle  lors  df 
cette  autorisation,  et  qui  n'ont  pas  reçu  avis  du  retrait  de  l'autorisa- 
tion f'ft^.  Dans  la  cause  de  The  Metropolitan  Manufadurin g  C<>. 
V.  Langridge  (34  L.  C.  J.,  p.  231),  il  a  été  décidé  que  lorsqu'un 
mari  et  une  femme  communs  en  biens  vivent  séparés  de  consen- 
tement mutuel  et  que  la  femme,  bien  qu'elle  reçoive  de  son  mari 
une  pension  alimentaire,  assume  les  fonctions  de  marchaiidc- 
publique  à  son  insu  et  sans  son  autorisation,  le  mari  n'est  pas 
responsable  de  contrats  faits  par  elle  en  cette  qualité  avec  del^ 
personnes  qui  étaient  au  fait  de  cette  séparation.]] 

Fallait-il  aller  jusqu'à  dire  que  le  mari,  dans  le  cas  où  sa  femme 
a  contracté  des  engagements  emportant  contrainte  par  corpe, 
sera  lui-même  contraignable  par  cette  voiç  ?  L'afifirmative  était 
suivie  dans  notre  ancien  droit.  De  nos  jou  s,  la  négative  est 
généralement  admise.  Si  la  femme  qui  contracte  comme  mar- 
chande [.ublique  s'oblige  par  corps,  c'est  que,  quant  à  eUe,  la 
dette  a  une  cause  commerciale.  Mais  son  mari  n'est  point  coia- 
merçant  ;  ce  n'est  point  en  cette  qualité  qu'il  est  tenu.  S'il  est 
obligé,  c'est  uniquement  par  l'effet  de  cette  règle  d'équité  :  uhi 
emolumentum,  ihi  et  onus  esse  débet.  La  cause  de  son  obliga- 
tion est  donc  purement  civile.  Dès  lors,  point  de  contrainte  par 
corps  :  car,  en  matière  civile,  cette  voie  rigoureuse  d'exécution 
n'est  permise  que  dans  certains  cas  déterminés,  et  notre  hypothèse 
n'y  est  point  comprise  (1)  (c). 


(1)  La  contrainte  par  corps  est  aujourd'hui  supprimée  en  niatii-re 
commerciale  comme  en  m  itière  civile  [[en  France]]  (loi  du  22  juillet 
1867).  [[Elle  n'existe  pas  non  plus  en  ce  pays  en  matières  commerciales, 
sauf  le  cas  du  captas  qui,  du  reste,  ne  se  limite  pas  aux  dettes  conuiier- 
ciales  et  ne  s'applique  pas  aux  femmes  (art.  8(>5  C.  P.  C.),]] 

(o)  Voir  la  note  (6),  p.  544  supra. 

(b)  Voir  ce  que  j'ai  dit  à  ce  sujet,  supra,  p.  540. 

(r)  Je  laisse  ce  passage,  bien  que,  dans  notre  droit,  il  n'y  ait  pas  de 
contrainte  par  corps  pour  dette  commerciale  proprement  dite,  sauf  | 
le  capias,  lequel  ne  peut  être  pris  contre  la  femme.  Il  est  évident  que 
le  mari  ne  pourrait  être  contraint  par  corps  que  pour  son  propre  fait. 
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La  femme  commune  oblige  la  commuuauté  et  son  mari  en 
môme  temps  qu'elle  s'oblige  elle-même,  lorsqu'elle  contracte 
nnnrae  marchande  publique,  c'est-à-dire  pour  les  besoins  et  k 
l'occasion  du  commerce  qu'elle  fait  en  son  nom  et  pour  son  propre 
compte  (a).  Il  en  est  différemment  "  lorsqu'elle  ne  fait  que  détailler 
les  marchandises  du  commerce  de  son  mari."  Ce  n'est  plus  elle 
alors  qui  est  commerçante,  c'est  son  mari,  dont  elle  n'est,  à  vrai 
dire,  que  la  fille  de  boutique,  ou,  pour  parler  plus  poliment,  le 
mandataire.  Les  contrats  qu'elle  fait  en  cette  qualité  sont  répu- 
U's  faits  par  lui-même,  par  lui  seul,  et  exclusivement  pour  son 
compte.  En  contractant  de  cette  manière,  elle  n'oblige  que  lui, 
die  ne  s'oblige  point  elle-même. 

II.  Des  eflèts  de  rautorisation  de  justice.  —  En  ce  qui  touche  la 
femme,  l'autorisation  judiciaire  supplée  l'autorisation  maritale; 
elle  en  produit  tous  les  effets,  avec  la  même  étendue. 

Il  en  est  différemment  quant  au  mari.  L'autorisation  qu'il 
donne  produit  dans  certains  cas  des  effets  contre  lui  ;  l'autori- 
fiation  de  justice,  au  contraire,  ne  lui  est  point  opposable  et  ne 
])eut  jamais  lui  préjudicier. 

Ainsi:  l**'  la  femme  commune,  qui  oblige  son  mari  et  la  com- 
munauté en  même  temps  qu'elle  s'oblige  elle-même,  lorsqu'elle 
contracte  avec  l'autorisation  Tnaritale  (art.  1280-2*^  et  1290), 
n'oblige  qu'elle  seule,  lorsqu'elle  contracte  avec  l'autorisation  de 
justice  (art.  1296)  (h).  —  Voy.  toutefois  deux  exceptions  dans 
l'iirticle  1297. 

2*-'  Lorsque  la  femme  aliène,  avec  l'autorisation  maritale,  un 
bien  dont  elle  a,  par  sou  contrat  de  mariage,  attribué  la  jouissance 
à  son  mari,  l'aliénation  qu'elle  fait  est  valable  quant  à  la  pleine 
propriété  ;  que  si,  au  contraire,  elle  l'aliène  avec  la  seule  auto- 
risation de  justice,  l'aliénation,  valable  quant  à  la  nue  propriétii, 
est  nulle  et  de  nul  effet  quant  au  droit  de  jouissance  qui  appar- 
tient à  son  mari. 

En  résumé,  l'autorisation  do  justice  rend  bien  la  femme  capable 
de  s'obliger  valablement,  elle  et  sa  propre  fortune  ;  mais  sans 
jamais  préjudicier  aux  droits  que  le  mari  peut,  en  vertu  du  contrat 
de  mariage,  avoir  sur  ses  biens. 


{(t)  Voir,  cependant  la  note  {b)  p.  544,  supra. 

(/<)  Voyez,  dans  ce  sens,  la  cause  de  Auge  et  al   r 
iupra,  p.  è'JtH, 
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{$  IX.  —  Des  '[fets  (la  défaut  (Vaulovisat'um, 

Selon  notre  ancien  droit  [[comme  d'après  le  code]],  l'acte  émaiu' 
d'une  femme  mariée,  non  autorisée,  [[est]]  radicalement  nul.  De- 
là cette  double  conséquence  : 

I.  Il  Un^estll  Biuceptible  d'aucune  ratification  ou  confirmation. 

—  Nul  «6  initia,  il  [[est]]  nul  à  perpétuité  :  on  ne  latifie  pas  le 
néant, 

II.  Toute  personne  intéressée  [[a]]  qualité  pour  en  demander  la 
nullité  :  car  ce  qui  est  nul  n'existe  pour  personne  !  la  nullité 
[[peut]]  donc  être  demandée  par  le  mari,  par  la  femme,  et  par  les 
tiers  qui  [[ont]]  contracté  avec  elle. 

En  d'autres  termes,  la  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation 
[[est]]  rEitrftTUELLi;  et  aiwouk. 

[[C'est  ce  que  l'article  183  énonce  en  ces  ternies  : 

"  Le  défaut  d'autorisation  du  mari,  dans  les  cas  où  elle  est 
"  requise,  comporte  une  nullité  que  rien  ne  peut  couvrir  et  dont 
"  se  peuvent  ]>révaloir  tous  ceux  ipii  y  ont  un  intérêt  né  et 
"  actuel." 

11  n'eu  est  pa^  ainsi  aujourd'hui  en  France,  L'article  225  du 
code  Xapoléon,  en  elfet,  dit  que  "  la  nullité  fondée  sur  le  défaut 
d'autorisation  ne  jjeut  être  oppcjsée  (jue  par  la  femme,  par  son 
mari,  ou  par  leurs  héritiers," 

Il  (ixiste  donc,  entre  notre  droit  et  le  droit  français,  une  ditï'é- 
reuce  essentielle  à  ce  sujet.  Dans  le  droit  tranchais,  Vacte  lait 
sans  autorisation  par  une  femme  mariée,  an  lieu  d'être  nul, 
comme  dans  notre  droit,  n'est  qu'anwilable. 

Il  s'en  suit  que  bien  que  cet  acte  soit  vicieux  ah  initio,  en 
France,  il  peut  devenir  valable  par  une  confirmation  ou  ratification 
postérieure.  Au  contraire,  en  ce  pays,  l'acte  fait  par  la  femme 
sans  autorisation  est  nul  ah  iv  itio  et  n'est  pas  susceptible  do 
ratification  ou  de  confirmation. 

Autre  dittérciuce  :  en  France,  la  nullité  n'est  que  relative,  ici, 
elle  est  absolue  et  ])eut  être  opposée,  dit  l'article  183,  par  tous 
ceux  ([ui  y  ont  un  intérêt  m'  et  actuel. 

Quelques  arrêts  de  nos  tribunaux  peuvent  être  cités  |juur 
caract(;riser  cette  nullité  (a).  Ainsi,  dans  la  cause  de  Rousseau  v. 
The  Rouai  Insurance  company  (M,  L.  E.,  1  S,  C,  p.  395),  la 
cour  supérieure  a  jugé  qu'une  femme,  commune  en  biens  et  sons 


(rt)  Au  reste,  voir  It's  ai  r«Hs  cités  ci-dessus,  pp.  512,  51H,  524,  52.5. 
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])uissaiice  de  mari,  ne  i^eut  valablement  faire  assurer  les  meubles 
de  son  mënage  sans  l'autorisation  de  son  mari,  et  que  le  fait  de 
n'avoir  pas  ainsi  déclaré  son  état  à  la  compagnie,  rend  nulle  lu 
police.  La  même  doctrine  a  été  affirmée  dans  une  espèce 
semblable  par  les  juges  Strong,  Taschereau  et  Gwynne  de  la  cour 
suprême  dans  la  cause  de  Bmjcc  é  The  Phenh-  M  ni  mil  Lift- 
IvfiuraTice  Co.  (14  Suprême  Court  Reports,  p.  723). 

On  a  de  plus  jugé  que  le  billet  à  ordre  consenti  par  la  femme 
sans  l'autorisation  de  son  mari  est  nul.  Norrin  v.  Condon, 
Casault,  J.  (14  Q.  L.  R.,  p.  1.). 

Mais  en  cour  de  revision,  dans  cette  même  cause,  le  juge 
Stuart  a  émis  l'opinion  (ju'une  femme  mariée  peut  agir  seule 
comme  l'agent  de  son  mari  dans  une  matière  dans  laquelle  lui 
seul  a  intérêt  et  que,  dans  ce  cas,  l'acte  de  la  femme  est  en  réalité' 
l'acte  du  mari  (14  Q.  L.  R.,  p.  184),  Je  puis  ajouter  (|ue  cela 
ne  souffre  aucun  doute  ;  la  seule  objection  à  l'exercice  do  la  (|ua- 
lité  de  mandataire  par  la  femme  disparaît  lorsque  c'est  son  mari 
lui-même  qui  lui  confère  cette  qualité. 

L'article  183  dit  que  la  nullité  y  prononcée  ])eut  être  invoquée 
jiar  tout  ceux  qui  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel.  Cette  disposition 
semble  exclure  l'intta'êt  puremem  moral.  C'est  ainsi,  du  reste, 
que  le  juge  Andrews  l'a  interprétée  dans  la  cause  de  Lefonmeaii 
r.  Blouiii  et  al.  (R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  425).  Il  y  a  décidé  que  le 
mari  séparé  de  corps  n'a  pas  d'action  pour  faire  prononcer  la 
nullité  de  la  vente  faite  par  sa  femme,  sans  son  autorisation  ou 
telle  de  la  justice,  d'un  immeuble  qui  lui  appartient,  s'il  n'a  pas 
un  intérêt  né  et  actuel  ;  que  Vintérét  ru'  et  nctiiel  de  l'article  183 
du  code  civil  est  un  intérêt  pécuniaire  immédiat  et  qu'un  simple 
intérêt  moral,  comme  celui  de  faire  respecter  son  autorité  maritale, 
ou  un  intérêt  pécuniaire  éventuel,  comme  celui  ri'sultant  du 
danger  que  sa  femme  revienne  jilus  tard  réclamer  de  lui  une 
pension  alimentaire,  n'est  pas  un  intérêt  suffisant  aux  termes  de 
l'article  183. 

On  pourrait  objecter  que  s'il  faut  un  intérêt  pécuniaire  immé- 
diat pour  que  le  mari  puisse  demander  la  nullité  d'un  acte  fait 
par  sa  femme  sans  autorisation,  le  mari  n'attaquera  jamais  cet 
acte.  En  effet,  on  ne  conçoit  pas  (jue  le  mari  puisse  être  préju- 
dicié  par  un  semblable  acte.  Si,  par  exemple,  dans  le  cas  de 
l'aliénation,  le  mari  à  la  jouissance  de  l'immeuble  aliéné  par  sa 
femme,  il  conservera  cette  jouissance  malgré  l'aliénation.  On 
])ourrait  dire,  dans  le  cas  d'une  s\iccession  mobilière  échue  à 
la  femme  et  dont  la  communauté  aurait  profité  sans  la  rénoncia- 
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tion  non  autorisée  de  cette  dernière,  »jue  lemariestintéivssi' ùdr- 
nmnder  la  nullité  de  cette  renonciation,  mais,  comme  il  ne  jieut  toi- 
cer  sa  femme  d'accepter  la  succession  ou  l'accepter  à  sa  place,  on  ne 
voit  guère  que  l'intérêt  pécuniaire  existe  même  dans  ce  cas.  Cepen- 
dant, les  termes  de  l'article  183  favorisent  l'interprétation  du  ju^t 
Andrews,  car  on  n'y  fait  aucune  distinction  entre  le  mari  et  les 
autres  intéressés.  On  peut  également  tirer  argument  de  la  dis- 
position de  l'article  152  qui,  en  permettant  aux  époux,  demi 
l'intérêt  est  purement  moral,  de  demander  la  nullité  du  mariaiie 
contracté  en  contravention  aux  articles  124,  125  et  126,  a  soin  de 
leur  donner  cette  action  nommément  et  de  distinguer  leur  cas  de 
celui  des  autres  intéressés  dont  rinttîrêt  doit  être  né  et  actuel  (art. 
155).  Si  le  législateur  avait  voulu  reconnaître  l'intérêt  pure- 
ment moml  du  mari,  dans  ce  cas,  il  l'aurait  déclaré,  comme  dans 
l'espèce  prévue  par  l'article  152,  en  termes  formels. 


CHAPITEE  VII.  —  De  l.v  dissolution  du  mariaCcE, 


vi}  I.  —  De  la  dii<solutimi  pur  la  'mort  naturelle. 

L'article  185  énonce  la  règle  générale  qui  domine  cette  matière 
comme  suit  : 

185.  —  "  Le  mariage  ne  se  dissout  que  par  la  mort  naturelle 
"  de  l'un  des  conjoints;  tant  < qu'ils  vivent  l'un  et  l'autre,  il  est 
"  indissoluble." 

Cette  règle  est  d'une  importance  capitale,  elle  donne  l'expression 
de  la  véritable  doctrine  et  de  l'ancien  droit  français  et  du  droit 
canon.  La  seule  cause  de  dissolution  du  mariage  que  prévoie 
notre  droit  civil,  c'est  la  mort  naturelle  de  l'un  des  conjoints. 

Donc,  la  mort  civile  du  conjoint  n'amènera  pas  la  dissolution 
du  mariage.  Toutefois,  elle  produira  une  sorte  de  dissolution,  mais 
cette  dissolution  sera  sans  effet  quant  au  lien  matrimonial,  ciii 
l'article  36  dit  que  le  mariage  que  la  personne  morte  civilement 
avait  contracté  précédemment  "  est  pour  l'avenir  dissous  «piant 
"  aux  effets  civils  seulement." 

L'absence,  non  plus,  quelque  prolongée  qu'elle  soit,  ne  dissout 
pas  le  mariage  (art.  108).  EUe  n'affecte  que  certains  effets  civils. 
non  nécessairement  du  mariage,  mais  des  conventions  qui  le 
précèdent  ou  sont  censées  le  précéder.  Ainsi,  elle  amène  la  dis- 
solution provisoire  et,  si  elle  dure  assez,  la  dissolution  définiti\e 
de  la  communauté  de  biens  qui  a  pu  exister  entre  les   conjoints. 
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5$  11.  —  hc  1(1  (liKSitintioii  fin  inariai/e  par  le  divorce. 

En  abordant  cette  question  délicate,  je  dois  déclarer  que,  comme 
lutholique,  je  tiens  le  mariage  valablement  contracté  indissoluble 
pi'udant  la  vie  de  l'un  et  l'autre  des  conjoints.  Telle  est  la  doc- 
fiine  du  droit  canon  et  un  catholique  ne  peut  pas,  en  conscience, 
prétendre  le  contraire.  Toutefois,  je  suis  appelé  à  discuter  la 
\alidit<5  du  divorce  accordé  par  le  parlement  fédéral.  J'analyse- 
rai avec  soin  les  arguments  (ju'on  invoque  de  part  et  d'autre  et  la 
conclusion  à  laquelle  j'en  arriverai,  au  point  de  vue  seul  des  lois 
positives  politiques  qui  nous  régissent,  feiu  voir  que,  en  cette 
province,  et  pour  ce  qui  concerne  les  catholiques  divorcés  qui  vou- 
draient se  remarier,  le  principe  posé  par  le  droit  canon,  et  ensei- 
■^ué  par  l'Église  catholique  reste  entier,  inattaquable  et  indiscu- 
table. 

Eemarquous  d'abord  que  le  juge  Lomnger  enseigne  (n*^  474) 
t|ue,  lorsqu'un  divorce  a  été  prononcé  en  ce  qu'il  appelle  pays  de 
divorce,  comme  l'Angleterre  et  les  États-Unis,  entre  conjoints  y 
domiciliés,  la  loi  civile  reconnaîtra  la  capacité  de  ces  conjoints  de 
contracter  un  nouveau  mariage  dans  la  province  de  Québec,  car, 
ilit-il,  la  capacité  des  conjoints  de  contracte)-  mariage  doit  être 
jugée  d'après  les  lois  de  leur  domicile. 

Dans  la  cause  de  Stephens  <i'  Fisk  (8  L.  N.,  p.  42  et  (JasueW 
h'igest,  p.  235),  la  cour  suprême  a  fait  l'apphcation  de  ce  prin- 
cipe. Elle  a  jugé  qu'un  divorce  prononcé  dans  l'État  de  Now- 
Vork  devait  être  reconnu  ici. 

Je  dois  maintenant  examiner  la  question  autrement  grave  de 
la  validité  ou  de  l'invalidité  des  divorces  prononcés  par  le  parle- 
ment fédéral.  Aux  termes  mêmes  de  notre  constitution  politique, 
XAde  de  l'Amérique  Britannique  du  Nord,  article  91,  5$  26,  le 
parlement  fédéral  a  juridiction  sur  "  le  mariage  et  le  divorce  "  (a). 


()i)  J'ai  exprimé  l'opinion  plus  haut,  p.  'MO,  note  (h),  (pie  ces  mo(s 
doivent  s'entendre  du  mariage  en  rapport  avec  le  divorce.  \lni} 
sérieuse  considération  de  la  ()uestion  et  une  consciencieuse  étude  de 
la  jurisprudence  du  conseil  privé  sur  l'interprétation  de  notre  consti- 
tution politique,  m'ont  convaincu  que  telle  n'a  pas  été  l'intention  des 
auteurs  de  cette  constitution.  Ils  ont  voulu  donner  au  parlement 
fédéral  juridiction  et  sur  le  mariage  et  sur  le  divorce.  Chose  curieuse 
à  remarquer,  cependant,  on  ne  s'est  jamais  adressé  au  parlement 
fédéral  pour  faire  valider  des  mariages  att'ectés  des  empêchements 
portés  par  le  code  civil.  De  telles  demandes  ont  été  faites  à  la  légis- 
lature de  Quéhec.  Voir  ci-dessus,  p.  3» 55,  note  (a),  une  liste  de  ce» 
lois. 
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D'un  autre  côu's  d'après  l'article  92,  î^  12  et  13,  les  législatures 
ont  juridiction  sur  "  lit  célébration  du  mariage  dann  la  pm. 
"  vince,  la  propriété  et  le»  droits  civils  dans  la  jyrovince.'' 

Ixis  ])Hilisans  de  la  validité  des  divorces  prononcés  par  le  imrl»  - 
ment  fédéral  disent  que  le  texte  est  formel,  que  le  parlement  a  reçu 
le  pouvoir  de  porter  des  lois  sur  le  divorce  sans  aucune  condition 
et  que,  du  reste,  il  ne  fait  qu'exercer  une  juridiction  que  la  légis- 
lature du  Canada- l'ni  a  exercée  avant  lui.  VActe  de  VAmi'riqvr 
Britanniijiie  du  Sord  ne  distingue  pas  entre  les  catholiques  et 
les  non-catholiques.  Su  disposition  s'applique  à  tous  les  citoyens 
xims  distinctictn  de  religion  ou  de  domicile. 

Le  jug'e  Loranger,  n<*  81  et  suivants,  au  contraire,  se  prononce 
]M)ur  l'invalidité,  dans  la  province  de  Québec,  du  divorce  accordé, 
]>ar  le  parlement  cjinadien.  J'analyserai  avec  soin  son  argumen- 
tation. 

FiC  traité  de  l'aris  de  1763  a  accordé  aux  habitants  de  ce  i>ays 
le  libre  exercice  de  leur  religion.  VActe  de  (Québec  de  1774,  qui 
est  une  loi  constitutionnelle,  a  soumis  toute  la  population  aux 
lois  françaises  qui  ne  reconnaissent  pas  le  divorce.  Cet  acto  a 
toujours  été  considéré  dans  le  pays  comme  ayant  les  mêmen 
caractères  obligatoires  entre  le  parlement  impérial  et  le  Canada 
(|ue  le  traité  de  I*aris. 

Un  traité  entre  souverains  ou  entre  le  souverain  et  le  jieuplc 
est  obligatoire  au  même  titre  qu'un  ]»acte  privé  fait  entre  par- 
ticuliers. Sans  le  consentement  de  l'une  des  parties,  l'autre 
ne  peut,  sans  manquer  à  la  justice,  se  soustraire  à  ses  obligations. 
Or  le  parlement  impérial  ne  pouvait,  en  1867,  enlever  aux  habi- 
tants du  Bas-Canada  les  privilèges  que  leur  ont  accordés  le  traité 
de  Paris  et  VActe  de  Québec,  lesquels  leur  assuraient  la  conservation 
de  leur  religion  et  leurs  lois  civiles.  Il  ne  pouvait  le  faire,  du 
moins,  sans  violation  de  la  foi  jurée,  et  cette  loi  injuste,  s'il  l'avait 
portée,  n'en  aurait  pas  été  une. 

Venant  ensuite  à  la  considération  des  termes  mêmes  du  pacte 
fédéral,  le  juge  Loranger  se  demande  si  les  mots  "  le  mariage  et 
le  divorce"  de  l'article  91,  doivent  s'interpréter  comme  conférant 
au  parlement  canadien  le  pouvoir  de  modifier  les  lois  du  Bas- 
Canada  sur  le  mariage  et  le  divorce,  et  d'introduire  le  di^'orce  en 
cette  pr<:>vince. 

Et  d'abord,  le  pouvoir  de  le  faire  n'est  pas  expressément  accordé 
au  parlement.  Ensuite,  le  Bas-Canada  n'est  pas  nommément 
désigné,  comme  étant  spécialement  une  des  provinces  de  la  Puis- 
sance où  le  parlement  fédéral  pourrait  établir  le  divorce.     Donc, 
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It  moins  (\u'im  puisse  «lire,  c'est  411e  cette  disposition  eut  d<m- 
touse. 

Or  quand  une  disposition  est  douteuse,  il  faut  recourir  ù  l'in- 
ttipn^tation.  Cette  interprétation  peut  être  ou  bien  resti'ictive 
(lu  extensive,  .selon  que  le  législateur  a  dit  plus  ou  moins  qu'il  ne 
\(iulait  dire.  Or  ici  il  s'agit  de  l'interpn^tation  restrictive,  car  la 
.[uestion  est  de  savoir  si  le  législateur,  en  donnant  au  |)arlement 
Cîinadien,  en  termes  généraux,  le  j)ouvoir  de  législation  sur  le 
mariage  et  le  divorce,  n'a  pas  voulu  excepter  de  ce  pouvoir  géué- 
liil  la  faculti'i  de  modifier  les  lois  du  mariage  dans  le  Bas-Canada 
et  d'y  établir  le  divorce. 

l^our  connaître  la  volonté  du  législateur,  le  savant  magistrat 
met  en  regard  les  dispositions  des  articles  91  et  \>2  du  pacte 
tV'déral  que  j'ai  citées  plus  haut.  Il  y  a  là  conflit  apj)arent  et  si 
oe  conflit  ne  peut  se  concilier,  il  aura  pour  efiîet  de  faire  abroger 
lii  première  disjmsitiou  par  la  seconde.  Mais  ce  conflit  u'est  pas 
inconciliable,  si  on  cherche  la  raison  de  la  loi  et  le  but  du  légis- 
lateur. 

Or,  en  fédémlisant  les  provinces  du  Canada,  le  but  du  législateur 
a  {'té  un  but  politique.  Les  intérêts  généraux  des  piovinces  ont 
l'té  i)lacés  sous  l'égide  du  parlement  fédéral,  leurs  intérêts  parti- 
culiers ont  éU''  confiés  à  leurs  législatures.  Le  droit  public  ou 
l»olitique  est  tombé  dans  les  attributions  du  purlei-ient,  le  droit 
privé  ou  civil  dans  celles  des  législatures.  Le  mariaf^e,  quoiqu'il 
tienne  à  l'ordre  public  à  certains  égards,  est  cependant,  chez  Uma 
les  peuples,  du  domaine  du  droit  privé  canonique  et  civil.  Jjt 
conflit  serait  donc  décidé  en  faveur  des  législatures. 

Cependant,  ce  résultat  tendrait  à  faire  déclarer  comme  non 
('crite  la  disposition  du  §  20  de  l'article  91  et  pourrait  créer  de 
tacheuses  perturbations.  Le  juge  Loranger  adopte,  comme  terme 
moyen  ou  tempérament,  la  solution  «jue  le  parlement  fédéral 
pourra  établir  le  divorce  dans  toutes  les  provinces  où  il  ne 
l'i'pugne  pas  à  la  constitution  et  aux  lois  civiles  en  vigueur  lors 
de  la  confédération. 

Dans  la  province  de  Québec,  ù  cette  époque,  ces  lois  étfiient  le 
traité  de  Paris  et  Y  Acte  de  Québec,  et  toute  la  législation  subsé- 
quente soumettant  tous  les  habitants  du  Bas-Canada  aux  lois 
tiauçaises.  Or  le  droit  frau(;ais  et  le  catholicisme  prohibent  le 
divorce.  Doit-on  supposer  que  le  parlement  impérial  a^'ait 
l'intention  de  violenter  les  catholiques  établis  en  cette  province, 
l'Our  lesquels  la  question  de  l'indissolubilité  du  mariage  est  une 
question  de  religion  ? 
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Le  juge  Loranger  conclut  donc  (^ue  le  divorce  accordé  pur  le 
parlemeiit  fédéral  est  sans  eft'et  pour  la  proAince  de  Québec. 

J'ai  voulu,  à  cause  de  l'importance  de  la  ([ueatiou  débattue, 
résumer  fidèlement  l'argumentation  du  savant  juge,  mais  je  puis 
dire  que  les  arguments  qu'il  donne  n'ont  pas  tous,  à  mes  yeux,  uuc 
égale  valeur;  quelques-uns  même  ne  me  paraissent  pas  pouvoir 
se  concilier  avec  la  jurisprudence  de  nos  tribunaux  sur  l'inter- 
prétation du  pacte  fédéral. 

Cependant,  je  (!rois  que  le  juge  Loranger  laisse  entrevoir  plutôt 
([u'il  n'énonce  im  argument  qui,  à  mes  yeux,  et  quant  aux  mariages 
des  catholi(j ne!'-,  aurait  une  grande  force.  Je  l'exposerai  en  peu  di' 
mots. 

L'article  Yl  de  la  capitulation  de  Québec  se  lit  comme  suit  : 

Art.  VI. — "Que  l'exercice  de  la  religion  catholique,  a postu- 
"  liqne  et  romaine  sera  conservé  ;  que  l'on  donnera  des  sauve- 
"  gardes  aux  maisons  ecclésiastiques,  religieux  et  religieuses, 
"  particulièrement  à  Monseigneur  l'évêque  de  Québec,  qui,  rempli 
"  de  zèle  pour  la  religion  et  de  charité  pour  les  peuples  de  son 
'•  diocèse,  désire  y  rester  constamment,  exercer  librement  et  avec 
"  la  décence  que  son  état  et  les  sacrés  ministères  de  la  religion 
"  requièrent,  son  autorité  épiscopale  dans  lu  ville  de  Québec. 
"  lorsqu'il  le  jugera  à  propos,  jusqu'à  ce  que  la  possession  du 
"  Canada  ait  été  décidée  par  un  traité  entre  Sa  Majesté  Trè.>- 
"  Chrétienne  et  Sa  Majesté  Britannique." 

Cette  demande  fut  accordée  par  la  l'f'ponso  suivante  : 

"  Libre  exercice  de  la  religion  romaine  sauvegardé  ;i  toutes 
"  personnes  religieuses  ainsi  qu'à  M.  l'Evèque,  qui  pourra  venir 
"  exercer  liln'ement  et  avec  décence,  les  fonctions  de  sou  état. 
"  lorsqu'il  le  jugera  à  propos,  jusqu'à  ce  que  la  possession  du 
"  Canada  ait  été  dt'îcidée  entre  Sa  Majesté  Britannique  et  Sa 
"  Majesté  Très-Chrétienne." 

Cette  garantie  l'ut  renouvelée  dans  bi  capitulation  de  Montré'ul 
dans  le?,  termes  qui  suivtîut  : 

Art.  XXVI I. — "  Le  libre  exercice  de  la  religion  0!ttholi([U(\ 
"  apostolique  et  romaine  subsistera  en  son  entier,  en  sorte  que 
"  tous  les  états  et  le  peuple  des  villes  et  des  campagnes,  lieux  et 
"  postes  éloignés  pourront  continuer  de  s'assembler  dans  les 
"  églises  et  de  fréquenter  les  sacrements  comme  ci-dtnant,  sans 
"  être  inquiétés  en  aucune  manière,  directement  ou  indirt'ctement . 
"  Ces  peui)les  seront  obligés  par  le  gouvernement  anglais  à  payer 
"  aux  prêtres  qui  en  prendront  soin  les  dîmes  et  tous  les  droits 
"  qu'ils  avaient  coutume  de  payer  sous  le  gouvernement  de  S;i 
"  Majesté  Très-Chrétienne.  " 
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Réponse  :  "  Accord»'  pour  le  libre  exercice  de  leur  reli,i,aou  ; 
'  l'obligation  de  payer  les  dîmes  aux  prêtres  dépendra  de  la 
"  volonté  du  l'oi,  " 

Ces  stipidations  des  capitulations  furent  insérées  dans  le  trait/'  de 
Taris  de  ]  763,  où  je  trouve  l'engagement  suivant  : 

"  Sa  Majesté  Britannique,  de  son  côté,  consent  d'accorder  lu 
"  liberté  de  la  religion  catholique  aux  habitants  du  Canada.  Elle 
"  donnera  en  conséquence  les  ordres  les  plus  efficaces  i)our  t|ue 
"  ses  nouveaux  sujets  catholiques  romains  puissent  professer  le 
"  culte  de  leur  religion,  selon  les  rites  de  l'Église  de  Rome,  autant 
"  que  les  lois  d'Angleterre  le  permettent"  (a). 

Voilà  une  obligation  solennelle  consacrée  sous  la  foi  des  articles 
«les  capitulations  de  Montréal  et  de  Québec,  et  du  traité  de  paix  qui 
mit  fin  à  la  gueiTe  de  sept  ans,  L'Angleten'e  a  renouvelé  cet 
engagement  formel  dans  VActe  de  Québec  de  1774,  dont  l'article 
i.inq  se  lit  comme  suit  : 

V.  — "  Et  pour  la  plus  entière  sûreté  et  tranquillité  des  esprits 
'  des  habitants  de  la  dite  province,  il  est  par  ces  pr^  iitea  déclaré 
"  que  les  sujets  de  Sa  Majesté  professant  la  religion  de  l'ïîlglise 
"  de  Rome  dans  la  dite  province  de  Québec,  peuvent  avoir,  con- 
•'  server  et  jouir  du  libre  exercice  de  la  religion  de  l'Église  de 
"  Rome,  soumise  à  la  suprématie  du  roi,  déclarée  et  établie  par 
"  un  acte  fait  dans  la  première  année  du  règne  de  la  reine  Eliza- 
"  beth  (h),  sur  tous  les  domaines  et  pays  qui  ait])artenaient  alors, 
"  ou  qui  appartiendraient  par  la  suite  à  la  Ci.uronne  impériale  de 
"  ce  royaume  ;  et  que  le  clergé  de  la  dite  Église  peut  tenir,  rece- 
"  voir  et  jouir  de  ses  dus  et  droits  accoutumés,  eu  égard  seule- 
"  ment  aux  personnes  qui  professeront  la  dite  religion." 

Voilà  pour  les  droits  des  catholiques.  Le  libre  exercice  de  la 
leligion  catholique  et  la  liberté  de  cette  l'oligion  leur  sont  garan- 
tis. X(js  plus  hauts  tribunaux  ont  maintes  fois  déclaré,  et  notam- 
ment le  conseil  privé,  dans  la  cause  de  lirovn  <S;  La  fabrique  de 
I"  paroïKm  de  Xotr''-Dam('  de  Montréal  (cause  Guibord)  (r), 
'|ue  les  catholiques  peuvent  n'clanicr  tout  le  bén(îfic(!  des  lois  (le 
l'Eglise  catholique  et  que  le  bienfait  de  ces  lois  leur  sei'a,  au  btjsoiu, 
accordé  par  les  tribunaux  civils. 


(u)  J'ai  t'xpli(iiié  le  sens  ou  plutôt  le  dt-fiiut  tic  sens  de  cctti'  ci'scivc 
»lans  mon  Droif  Pannsiiial.  p.  8. 

(/*)  J'ai  expli()ué  la  portée  de  cette  réserve  dans  mon  JJi'oif  l'at-ois- 
sial,  p.  12.  n  me  suffira  de  dire  soinmaiieinenf  (pi'elle  ne  peut  en 
lien  restreindre  le  sens  des  tej-mes  formels  de  cet  artieh  . 

(r)  «i  K.  L..  p.  'Sq  et  20  L,  (',  J.,  p.  22S. 
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Or  leis  lois  du  mariage  sont,  pour  les  catholiques,  des  lois  qui 
ont  été  portées  par  l'Église  catholique.     Une  loi  fondameutolede 
cette  Église,  fondée  sur  la  parole  de  Notre-Seigneur  lui-même  qui 
il   dit:    quod   Deus   conjunxit,    horao    non    séparât  !    décrètf 
l'indissolubilité    du   mariage  et,    partant,    l'impossibilité    juridi- 
que et  l'absolueillégalité  du  divroce.     Le  mariage  est  un  sacre- 
ment pour  les  catholiques,  l'Église  seule  peut  prononcer  la  nul- 
lité de  ce  sacrement,  aucun  pou^'oir  législatif  ou  judiciaire  pure- 
ment humain  ne  le   peut  faire.     Le    catholique  qui   contractv 
mariage,  le  fait  sous  l'obligation  comme  sous  la  garantie  de  cette 
indissolubilité.      Si  on  pouvait  violer  ces  droits,  l'exercice   df 
de  la  religion  pour  ce  catholique  et  cette  religion  elle-même  ne 
seraient  plus  libres.     Au  pied  de  l'autel,  le  catholique  a  pris  nu 
engagement  solennel,  dont  la  mort  seule  de  son  conjoint  devait  le 
libérer,  cet  engagement  étjiit  un  acte  religieux,  un  sacrement.  Ce 
sacrement  et  ses  effets  étaient  protégés  par  les  lois  formelles  «[lu- 
j'ai  citées.      En  le  recevant,  le  catholique  a  fait  exercice  de  sa 
rcligion,et  cet  exercice  étant  libre  a  produit  nécessairement  tous  ses 
effets.     Donc,  pendant  toute  sa  vie,  le  catholique  est  lié  et  pro- 
lègc  par  l'indissolubilité  du  mariage.     Si  i\  un  moment  doimé  ce 
sacrement  ne  doit  plus  produire  ses  effets,  s'il  est  permis  au  par- 
lement fédéral  de  dire  que  ce  mariage  indissoluble,  (^ue  ce  sacre- 
ment perpétuel,  sera  désormais  brisé,  mis  à  néant,  rompu,  alors 
l'exercice  de  la  religion  catholique  et  cette  religion  elle-même  ne 
sont    plus   libres,  car    une   loi  fondamentale    de    cette    religion 
et    les    garanties    que    cette    loi    a    données   aux   époux   sont 
foulées  aux  pieds.    Le  libre  exercice  de  la  religion  catliolique  ne 
s'entend  pas  seulement  du  droit  de  prier  Dieu  dans  les  églises,  il 
s'entend  surtout  du  droit  de  recevoir  librement  les  sacrements  de 
Tl^glise  catholique,  et  comme  tout  droit  suppose   un   devoir,  le 
parlement  impérial,  qui  a  garanti  à  tout  jamais  le   libre   exercice 
de  ce  droit,  s'est  pour  toujours,  tant  que  subsistera  le  libre  exer- 
cice de  ce  droit,  interdit  la  faculté  de   détruire   ou  de   mettre  à 
Hi'ant  le  de\'oir  qui  en  résulte  (a). 

Ajoutims  que  le  traité  de  1763  est  encore  en  pleine  vigueur  et 
•  pie  Y  Acte,  de  Québec  de  1774  n'a  jamais  été  abrogé.  Sans  aller 
jusqu'à  dire  que  le  parlement  impérial  ne  pourra  jamais,  sous 
aucune  circonstance,  violer  l'engagement  souscrit  en  ce  traite  de 
yiaix,  et  abroger  l'Acte  de  Québec,  il  est  certain  qu'il  ne  l'a  jamais 
fait.  i.  Et  on  ]3eut  ajouter  qu'à  moins  d'une  disposition  expresse, 


(a)  Le  (lernir  de  l'un  des  conjoints  est  le  droif  do  l'autre. 
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iiou  équiv(<que,  on  ne  peut  pré.siimer  qne  le  parlement  impérial 
\-t  la  nation  anglaise  qn'il  représente  ont  voulu  manquer  à  la  toi 
jurée.  Cette  disposition  expresse  et  formelle  cxiste-t-ello  ? 
P'xaminons. 

L'article  91  de  VAde  de  l'Amérique  Britannique  du  Son/, 
iiprès  avoir  donné  au  parlement  canadien  le  pouvoir  de  porter  des 
lois  pour  la  paix,  l'ordre  et  le  bon  gouvernement  du  Canada,  lui 
assigne  spécialement,  parmi  les  catégories  de  sujets  qui  sont  de  sa 
(3ompétence,  "  le  mariage  et  le  divorce."  Mais  ce  pouvoir,  le  par- 
lement canadien  ne  peut  l'exercer  contrairement  aux  lois  impériales 
(^ui  sont  en  vigueur.  En  d'autres  termes,  une  loi  émanant  du  par- 
lement impérial,  et  s'appliquant  au  Canada,  l'emportera  sur  une  loi 
portée  par  le  parlement  canadien  dans  les  limites  de  sa  compétence. 
Il  est  vrai  que  l'^lc^t!  de  l'Amérique  Britannique  du  Nord  est 
une  loi  impériale,  mais  VAde  de  Québec  l'est  également,  et  il  ne 
s'agit  que  d'interpréter  et  de  concilier,  s'il  est  possible,  les  deux 
lois.  Il  est  évident  que  le  parlement  anglais  n'a  pas  entendu 
abroger  ni  affecter  en  rien  la  disposition  de  l'Acte  de  Québec 
garantissant  le  libre  exercice  de  la  religion  catholique.  Tout  k- 
monde  serait  d'accord  sur  ce  point,  et  il  est  également  clair  que 
-li  le  fait  de  prononcer  le  divorce  entre  deux  catholiques  affecte  le 
libre  exercice  du  culte  catholique  ou  la  liberté  de  cette  religion  (^f<^, 

(rt)  Là  est  évidemiiient  toute  lii  difticulté.  Les  protestiints  iicnvi- 
sagent  pas  cette  question  de  la  même  manière  que  les  t•,•lth()li(|ue^;. 
Les  premiers,  pour  la  plupart,  admettent  le  divorce,  les  seconds  ne 
peuvent  pas  le  faire.  Il  ne  semblerait  (lue  juste,  .juand  il  s'agit  df 
déterminer  si  le  fait  de  prononcer  le  divorce  entre  calholiciues  est  un 
attentat  contre  la  liberté  et  l'efficacité  du  culte  catlicdique,  de  se 
placer  au  point  de  vue  des  catholiques  et  de  juger  cette  (piestion  à  la 
lumière  des  lois  de  leui'  église.  C'est  ce  (jue  le  conseil  privé  a  fait 
ila)is  l'affaire  (luibord.  Jl  s'est  demandé  si,  d'après  le  droit  canon, 
(inibord  avait  droit  à  la  sépulture  clu'étienne,  et  c'est  parce  (pi "il  n 
résolu  cet((^  question  affirmativement  qu'il  a  accordé  le  inmtilaniiis. 
•'  En  supposant  même,  dit  le  rappoi't  d(^  cette  cause.  20  L.  ('.  J,.  p. 

•  22S,  que  l'Eglise  catholique  ne  serai!    qu'une  association  religieuse 

firivée  et  volontaire,  reposant  siu-  le  consentement  de  ses  membres, 
es  cours  de  justice  n'en  sont  pas  moins  obligées,  sur  plainte  (|ti'nii 
■  des  membres  de  cette  société  a  été  lésé  dans  ses  droits  dans  luic 
•'matière  mixle,  de  s'enqurvir  des  lois  en  revlu  dri^tin  elles  Vaetc  en 

•  question  a  été  feiif  et  de  déterminer  si  le  tribunal  ou  rjiuloritt' 
•'  ecclésiastique  avait  juridiction  et  a  jugé  nnivanl  les  lois  et  la  disci- 
■'  pUne  de  VE^lise  eut  Indique  qui  ont  t'orce  de  loi  en  la  province.''  Ne 
pourrait-on  pas  dire  au  catholi((ue  ipii  demande  \i\  divorce  contic  son 
conjoint  catholique:  "vous  catholique,  en  vous  maiiant  dans 
l'Eglise  catholique,  vous  avez  accepté  le  principe  de  l'indissohiliilité, 
vous  ave/,  re<;u  un  sacrement  indissolubre,  vous  avez  i-enoncé  pour 
toujours  à  lii  faculté  de  denuinder  le  divorce:  si  nous  vous  l'aceor- 
ilions,  nous  foulerions  aux  pieds  lUie  loi  «'ssentit>lle  de  votre  Eglise 
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le  parlement  fédéral,  on  matière  de  divorce,  de\ra  exercer  sii 
juridiction  de  manière  ù  ne  jioiut  j)orter  atteinte  à  cette  liberté  du 
cnlt^e  catholique,  et  se  limiter  à  j»r(jnoncer  le  dixorce  entre  non- 
catholiques.  Car  si  une  loi  divorçant  deux  catholiques  a  cet 
effet,  le  parlement  fédéral  ne  pourra  pas  i)lus  la  passer  qu'il  ne 
pourrait,  en  vertu  de  son  pouvoir  général  de  légiférer  sur  le 
mariage,  interdire  aux  catholiques  de  contracter  mariage. 

J'ai  dit  que  cet  argument  a  une  grande  force  à  mes  veux. 
Même,  au  point  de  vue  catholique,  il  est  absolument  sans  réplique. 
Je  n'attache  pas  la  même  importance  à  l'argument  que  le  juge 
Loranger  tire  du  fait  de  la  reconnaissance  des  lois  civiles  fran- 
çaises pour  la  province  de  Québec.  Car  outre  que  cette  conces- 
sion n'a  pas  été  faite  dans  le  traité  de  Paris,  il  est  clair  que  le 
parlement  impérial  peut  déroger  à  une  loi  civile  française  ou  don- 
ner au  parlement  canadien  le  pouvoir  de  le  faire.  L'autre  argu- 
ment tiré  du  fait  que  les  législatures  ont  seules  juridiction  sur  la 
propriété  et  les  droits  civils,  bien  que  le  conseil  privé  prête  à  cette 
expression  la  même  étendue  qu'à  celle  de  l'article  8  de  l'Acte  de 
Québec  accordant  aux  Canadiens  l'usage  de  leurs  droits  civils  fa^, 
me  paraît  inapplicable,  car  le  parlement  impérial  a  lui-même  fait 
le  partage  de  la  législation  en  matière  de  mariage,  en  accordant 
au  parlement  le  droit  de  porter  des  lois  sur  "  le  mariage  et  le 
divorce,"  et  aux  législatures  la  faculté  exclusive  do  légiférer  sur 
"  la  célébration  du  mariage  dans  la  province."  Cet  argument, 
s'il  avait  quelque  force,  aurait  l'effet  d'annuler  absolument  lu 
juridiction  du  parlement  canadien  en  matière  de  mariage.  Or 
on  ne  peut  présumer  que  le  législateur  a  voulu  donner  d'une 
main  et  enlever  de  l'autre. 

Quoiqu'il  en  soit,  cependant,  du  mérite  de  cette  question,  — 
que  je  n'ai  pas  la  prétention  de  trancher  (h),  —  une  chose  est 

que  vous  avez  librement  acceptée  et  qu'en  votre  qualité  de  catholifiue 
vous  êtes  encore  tenu  d'observer?  '  Il  semble  que  ce  ne  serait  là 
qu'une  application  raisonnable  de  la  doctrine  de  ce  <iue  les  angiais 
appellent  Vcsfopj)cl. 

(a)  Voir  la  décision  de  ce  tribunal  dans  la  cause  do  The  Cltizcnsaiid 
Queen  Infiuvance  Coiuptuiies  <li-  Parsons,  Cartvvright,  Casen  (feri^/cd 
on  the  Brifish  Norih  Avierica  yicf.  t.  1er.  p.  2(55;  voir  p.  27(i  du  rap- 
port. 

(6)  Je  sais  que  cette  question  sera  diversement  appréciée  selon  le 
j)oint  de  vue  auquel  on  renvisagera,et  c'est  pour  cette  raison,  et  aussi 
parce  que  le  divorce  entre  catholiques  ne  saurait,  en  cette  province, 
habiliter  ces  catholi(iues  à  contracter  un  nouveau  mariage,  que  je  nw 
contente  d'exposer  l'argument  tiré  des  droits  et  devoirs  des  catho- 
liques. Les  non-catholiques  ne  manciueront  pas  de  me  répondre  :  "le 
divorce  n'oblige  pas  les  conjoints  à  se  remarier,  de  sorte  que  si  le 
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c'erfcainc.  Lo  conjoint  catholique,  domicilié  en  cette  jtrovinre, 
(|ui  a  obtenu  un  divorce  du  parlement  canadien,  ne  jiourra 
lias  se  remarier.  En  effet,  l'article  129  dit  qu'aucun  fonctiou- 
niiire  "  ne  peut  être  contraint  de  célébrer  un  mariage  contre  lequel 
'■  il  existe  quelque  era]>êcbemeut  d'après  les  doctrines  et  croyaiiees 
'■  de  sa  religion,  et  la  discipline  dr  l'Église  à  laquelle  il  appar- 
"  tient."  Donc  ce  catholique  divorcé  ne  pouira  contraindre  un 
])rêtre  de  le  marier,  et  s'il  se  marie  devant  im  ministre  d'un  autre 
culte,  son  mariage  sera  nul.  Cette  disposition  est  de  hi  compé- 
tence exclusive  de  la  législature,  puisqu'il  s'agit  de  la  ct'débration 
(lu  mariage.  Donc,  le  parlement  aura  beau  prononcer  le  divorce 
et  habiliter  l'époux  à  se  remarier:  cet  époux  catholique  domicilié 
eu  la  province  de  Québec  ne  pourra  plus  contracter  mariage 
avant  la  mort  de  sou  conjoint,  car  il  ne  s'agit  plus  d'empêche- 
ments existant  en  vertu  de  la  loi  civile,  mais  d'empêchements  qui 
relèvent  des  doctrines  et  des  croyances  de  sa  religion  et  de  la 
discipline  de  l'Église  à  laquelle  il  appartient  ;  ce  sont  ceserapêche- 
inents-là  que  l'article  129  a  en  vue.  Ajoutons,  au  suri)lus,  que 
cette  disposition  de  l'article  129,  comme  le  principe  que  le  catho- 
Hque  ne  peut  se  marier  de\aut  un  autre  prêtre  que  le  propre 
curé,  échappent  absolument  à  la  juridiction  du  parlement  fédéral. 
Ces  dispositions  regardent  la  célébration  du  mariage  dans  la  pro- 
vince et  comme  telles  sont  du  ressort  exclusif  des  législatures. 

J'arrive  donc  à  cette  conclusion.  Quelle  (j^ue  soit  la  validité, 
au  point  de  vue  du  droit  public  et  constitutionnel,  du  divorce 
])rononcé  par  le  parlement  fédéral  entre  deux  catholiques  domi- 
ciliés en  cette  province,  validité  que  j'incline  à  croire  très  douteuse, 
toute  loi  portée  à  cette  fin  par  le  parlement  restera  inefficace, 
en  ce  qui  concerne  le  droit  du  catholique  de  se  remarier,  tant 
i[ue  ce    cathohque    conservera  son  domicile  en  cette  province. 


conjoint  ne  contracte  pas  un  nouveau  nmriage,  le  divorce  ne  fera 
[tratiquement  que  détruire  les  etïels  civils  du  mariage  exi.stant.  Dans 
le  domaine  de  la  conscienc»',  le  lien  it'atrimonial  subsistera  encore^  et 
le  divorce  sera  une  séparation  de  co.ns  avec  des  ett'ets  civils  plus 
considérables  que  ceux  qui  découlent  de  la  séparation  de  notre  droit. 
La  loi  religieuse  ne  sera  foulée  aux  pieds  q>H;  si  le  conjoint  divoi-o- 
contracte  un  nouveau  mariage,  et  vous  enseignez  que  cela  lui  est 
impossible  dans  la  province  de  Québec."  Je  n'admets  pas  (jue  la  loi 
religieuse  ne  puisse  être  violée  (\u'au  ci^s  d'un  nouveau  mariage.  Pour 
moi,  cette  réponse  est  à  côté  de  la  (|uestion.  Le  fait  accidentel  (pie 
le  catholique  n'usera  peut-être  pas  de  la  faculté  «lu'on  lui  accorde,  ne 
peut  affecter  la  validité  ou  l'invalidité  de  la  loi  (pii  lui  confère  cette 
l'acuité.  A.U  contraire,  pour  juger  cette  loi,  on  doit  présumer  qu'on 
lui  donnera  son  plein  et  entier  effet,  et  alors,  au  point  de  vue  catho- 
liipie,  elle  viol?  une  loi  canonique  qui,  je  le  répète,  est  fondamentale. 
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T.e  parleiiient  est  incapable  d'intervenir,  il  ne  ])eut  forcer  un 
])rêtre  à  accorder  son  ministère  au  conjoint  divorcé  qui  voudra  se 
remarier.  Il  ne  peut  déclarer  (jue  le  mariage  célélm'  par  un 
ministre  protestant  dans  ce  cas  sera  valide.  Tout  le  sujet  de  la 
célébration  du  mariage  et  des  formes  prescrites  pour  cette  «'L- 
bration  échappent  à  sa  juridiction.  L'inefficacité  de  sa  loi 
démontre  bien  que,  dans  l'intention  des  auteurs  de  la  confédération, 
qui  n'ont  pas  pourvu  au  conflit  qui  poun-ait  s'élever,  le  pouvoir  de 
porter  des  lois  sur  le  divorce  ne  devait  pas  être  employé  di' 
manière  à  porter  atteinte  à  la  foi  religieuse  et  à  la  liberté'  de 
conscience  dos  catholiques  (a). 


[il)  Depuis  la  confédération,  le  parlement  canadien  a  adopte 
cinquante-quatre  lois  do  divorce.  Une  seule  de  ces  lois,  à  ma  connais- 
sance, a  prononcé  le  divorce  entre  des  époux  catholiques.  C'est  le 
statut  57-58  Vict..  ch.  129,  passé  à  la  session  de  18U4.  Pour  des  statis- 
ticjues  intéressantes  sur  ces  (|uestions,  voir  l'excellent  ouvrage  de  M. 
.).  F'réniont,  l.e  dirorcc  et  la  s<^p<irafion  rit'  corps,  pp.  .58  et  suivanfe-;. 
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TITRE-  Des  absents. 

Ohligdtion  de  Venvoyé  'provisoire,  de  rendre  corupte  des 
fruits  des  hiens  de  l'absent.  —  A  la  page  2!l2,  supra,  j'ai 
exprimé  l'opinion,  conformément  à  ce  qui  me  parait  avoir 
l'tt'  la  doctrine  du  droit  ancien,  que,  durant  l'envoi  en  posses- 
sion provisoire,  l'envoyé  est  tenu  de  rendre  compte  de  tous  les 
fruits  des  biens  de  l'absent,  si  ce  dernier  revient  ou  donne  de  ses 
nouvelles.  Je  trouve,  cependant,  au  rapport  supplémentaire  des 
codificateurs,  ]).  300,  un  passage  qui  peut  mettre  cette  solution 
en  question.  liCs  codificateurs  disent  que  l'article  13  du  projet 
(l'article  '.>7  de  notre  code)  a  "  été  amendé  dans  le  texte  anglais, 
"  qui  aurait  ])U  donner  lieu  à  une  fausse  interprétation  au  sujet 
"  des  fruits  et  revenus  échus  depuis  l'envoi  en  possession,  nonobs- 
"  tant  l'article  1(S  (l'article  101  de  notre  code)  qui  va  à  dispenser 
"  l'envoyé  en  possession  d'en  rendre  compte."  Le  texte  primitif 
lie  l'art.  13  du  projet,  version  anglaise,  disait:  "in  which  case, 
"  tlie  jirice  of  such  sale  is  invested,  as  are  also  the  revenues,  as 
'  they  become  due."  Ce  texte  fut  donc  modifié  en  remplaçait 
k's  mots  :  "  tbe  re^•enues,  as  they  become  due  "  ])ar  les  termes  : 
"  ail  rents,  issues  and  profits  accrued." 

Les  codificateurs  paraissent  donc  avoir  été  d'avis  que  l'article 
1iil  dispense  l'envoyé  en  possession  provisoire  de  rendre  comptr 
lies  fruits  des  biens  dont  la  possession  lui  a  été  accordée.  Cet 
aiticle  se  lit  comme  suit: 

ICI.  — "  Si  l'absent  reparaît,  ou  si  son  existence  est  prouvt'c, 
"  même  après  l'expiration  des  cent  années  de  vie  ou  des 
"  trente  ans  d'absence,  tel  que  porté  en  l'article  '.l8,  il  recouvri' 
"  ses  biens  dans  l'état  où  ils  se;  trouvent,  le  prix  de  ceux  qui  ont 
•'  l'té  aliénés,  ou  les  biens  provenant  de  l'emploi  de  ce  prix." 

A  première  vue,  cet  article  semble  susceptible  de  l'interpri'to.- 
liun  que  les  codificateurs  lui  prêtent,  car  il  paraît  s'appliquer  à 
tdiites  les  périodes  de  l'absence.  Cependant,  je  crois  être  dansl»^ 
viai  en  soutenant  cpie,  malgré  les  termes  "  même  après  l'expira- 
"  lion  des  cent  années  de  vie   ou  des  trente  ans  d'absence,"  cet 

30 


n 


sii:  '  ; 


;fi2 


NOTES  SUPPji:MKN'rAIItES 


[       ] 


1^"; 


article  doit  être  restreint  au  seul  cas  qu'il  spécifie,  c'est-ù-dirf^  nu 
cas  de  la  possession  définitive.  En  effet,  dans  l'article  10(i,  le 
h'-gislateur  vient  de  réj,der  l'effet  du  retour  de  l'absent  ou  de  la 
preuve  de  son  existence  pendant  la  période  de  la  possession  pm- 
\isoire.  "  Si  l'absent  reparaît,"  dit  cet  article,  "  ou  si  son  exis- 
"  tence  est  prouvée  (c'est  absolument  le  même  début  que  celui  de 
"  l'art,  101),  pendant  la  possession  provisoire,  les  effets  (hi  juui - 
"  ment  qui  l'a  ordonnée  cessent."  Après  avoir  réglé  ce  cas,  le 
législateur  s'occupe,  dans  l'article  101,  de  la  troisième  pi-rindc  de 
l'absence,  la  possession  définitive.  D'ailleurs,  si  l'envoyé  proN  i- 
soire  peut  s'autoriser  des  termes  de  cet  article  pour  i-ofusor  de 
r(mdre  compte  des  fruits  qu'il  a  perçus,  il  peut  également  l'iuM)- 
quer  pour  se  dispenser  d'indemniser  l'absent  pour  les  biens  (pi'il 
aurait  dissipés,  et  que  vaudrait,  dans  ce  cas,  le  cautiouneuicut 
qu'il  a  donné  ? 

On  peut  ajouter  que  si  le  législateur  avait  voulu  exeniptci' 
l'iuivoyé  provisoire  de  l'obligation  de  rendre  compte  des  fruits  des 
Inens  de  l'absent,  il  en  aurait  fait  la  matière  d'une  dispositif  lu 
expresse  à  l'instar  des  auteurs  du  code  Napoléon.  D'ailleurs, 
l'article  101  est  une  copie  presque  textuelle  de  l'article  1152  du 
code  Napoléon;  or  personne  en  France  ne  songe  à  appliipu'r 
l'article  132  à  ré])oque  de  l'envoi  provisoire. 

Dans  notre  droit,  tout  fait  voii*  que  l'envoyé  provisoire  n'est 
qu'un  administrateur,  sa  possession  n'est  qu'un  dépôt,  il  doit 
rendre  compte  à  l'absent  de  son  administration  (art.  96).  Pour 
lui  attribuer  la  pro'pviété  des  fruits  qu'il  perçoit  comme  adminis- 
trateur, il  aurait  fallu  une  disposition  expresse.  Or  cette  dis[»()- 
sition  manque  dans  notre  code. 

Je  suis  donc  d'avis  que,  malgré  ce  que  les  codificateurs  disent, 
l'envoyé  provisoire  devra  rendre  compte  des  fruits  des  biens  ilc 
l'absent. 


TITRE.    -  Du  mariage 

Mariages  in  extremis.  —  Mourlon  dit,  p.  331,  sujrra,  ([\\v 
la  loi  tolère  les  mariages  in  extreniii^  et  que  les  rédacteurs 
du  code  Napoléon  n'ont  pas  reproduit  la  prohibition  que  la 
déclaration  de  163!»  avait  portée  contre  ces  mariages  (a). 
J'examinerai  cette  question  eu  commentant  notre  article  237, 
(^uant  à  la  légitimation  des  enfants  naturels   par   le    marin  y<' 


(a)  Voir  le  ini'ine  auteur  au  mÎMne  effet,  fnvpni,  p.  'MS), 
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subséquent  de  leur  père  et  mère,  car  c'est  de  cet  effet  civil  du 
uiariage  que  la  déclaration  de  163U  privait  le  mariage  contracté 
in  cxtreims.  Je  puis  dire,  cependant,  que  la  cour  d'appel,  dans 
ini  arrêt  rendu  en  1857,  avant  le  code,  dans  la  cause  de  Scott  tC- 
l'aquet  (4  L,  C.  J.,  j».  141))  a  semblé  reconnaître  la  force  obliga- 
toire de  cette  déclaration.  Dans  cette  même  cause,  la  cour 
d'appel  a  jugé  qu'une  personne  atteinte  de  délire  (deiiriunt 
fi'einens)  peut  avoir  un  intervalle  lucide  et  peut,  pendant  cet 
intervalle,  contracter  un  mariage  valable. 


Même  titre 

Mariage  entre  un  homme  et  la  fille  de  la  sœur  de  aa  feruine 
défunte.  —  -T'ai  reproduit,  nupra,  p.  340,  la  disposition  du  statut 
i'(''déral,  45  Vie,  cb.  42,  qui  permet  à  un  liomme  d'épouser  la 
sieur  de  sa  femme  défunte.  Je  dois  ajouter  (|ue  cette  permission 
a  été  étendue  au  mariage  contracté  avec  la  fille  de  cette  sceur, 
])ar  le  statut,  53  Vie,  ch.  36,  passé  lui  aussi  par  le  parlement 
iédéral.     L'article  premier  de  cette  L  »i  se  lit  comme  suit  : 

1. — "  Les  lois  prohibant  le  mariage  entre  un  individu  et  la  fille 
"  de  la  sœur  de  sa  femme  défunte,  lorsqu'il  n'y  a  violation 
"  d'aucune  loi  relative  à  la  consanguinité,  sont  ])ar  le  i)résent 
"  abrogées,  à  l'égard  des  mariages  déjà  contractés  comme  à  l'égard 
"  de  ceux  ([ui  pourraient  se  contracter  à  l'avenir  et,  en  ce  qui 
''  cinicerne  les  premiers,  seront  réputées  n'avoir  jamais  existé." 

L'article  2  de  ce  statut  est  au  même  effet  que  l'article  2  du 
statut  45  Vie,  ch.  42. 

Cette  loi  va  un  peu  moins  loin  que  l'autre  en  ce  qu'elle  laisse 
subsister  l'empêchement  résultant  de  la  consanguinité.  Quanta 
s(jn  effet  ])ratique,  en  cette  province,  je  n'ai  rien  à  ajouter  à  ce 
([lie  j'ai  dit  plus  haut,  p.  342.  Notre  code  civil  ne  prohibe  pas 
le  mariage  entre  l'oncle  et  la  nièce  ])ar  alliance  (art.  126),  mais  ce 
mariage  tombe  sous  la  prohibition  du  droit  canon. 
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